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RESUMO

A presente Dissertacao tem como objeto de pesquisa a agdo do Ministério Publico
no Direito Penal do Consenso com enfoque na Transagdo Penal. Esta dividida
em trés capitulos. O primeiro capitulo trata do Ministério Publico. O segundo
capitulo versa sobre as garantias da Vitima e do Autor do fato no &mbito do
Direito Penal do Consenso. O terceiro capitulo refere-se a Transagéo Penal como
expressao do Direito Penal do Consenso. Observa-se que o Ministério Publico se
apresenta, desde a sua origem, como Instituicdo que defende o interesse publico,
e que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira que
disciplinou, de modo harménico e organico, a instituicdo do Ministério Publico,
bem como estabeleceu atribuicbes. A Constituicdo de 1988, também, ao optar
pela igualdade, conferiu a condi¢ao de iguais a todos os individuos desde que, no
ambito penal, ndo tivessem contra si sentenca penal condenatéria irrecorrivel,
ocasido em que o Acusado perde o estado de inocéncia. Com o advento da Lei
9.099, de 1995, implantou-se uma sistematica juridico-penal inédita. Embora,
aparentemente simples, a Lei dos Juizados Especiais trouxe fundamentais
inovagcdes 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. O Ministério Publico, com base na
discricionariedade regulada, aprecia a conveniéncia de nao ser proposta a acao
penal, oferecendo ao autor do fato o imediato encerramento do procedimento pela
aceitacdo de uma Pena Alternativa. Assim como o Ministério Publico tem o poder
de ndo oferecer a denuncia quando assim entender. Quanto a Metodologia
empregada, registra-se que os resultados foram expressos na base légica
indutiva. A presente dissertacdo foi desenvolvida na area de concentracdo
Fundamentos do Direito Positivo, tendo como linha de pesquisa: Producao e
Aplicacao do Direito.

Palavras Chave: Ministério Publico. Transacao Penal. Direito Penal do
Consenso.



RESUMEN

A presente disertacion tiene, como objetivo de la investigacién la accion del
Ministerio Publico del Consenso con enfoque en la Transaccién Penal. La misma
esta desarrollada en tres capitulos. El primer capitulo habla del Ministerio Publico.
El segundo capitulo trata de las garantias de la Victima y del denunciante del
hecho en el ambito del Derecho Penal del Consenso. O tercero se refiere a la
Transaccién Penal como expresion del Derecho Penal del Consenso. Observase
que el Ministerio Publico se presenta, desde su origen, como Institucion que
defiende el interés publico, y que la Constitucion de la Republica Federativa de
Brasil de 1988, fue la primera que disciplind, en forma arménica y organica, la
institucion del Ministerio Publico, ademas de establecer sus atribuciones. La
Constitucion de 1988 también, al optar por la igualdad, otorgd la condicién de
iguales a todos, desde que, en el ambito penal, no tuviesen contra si sentencia
penal inapelable, ocasion en que el Acusado pierde el estado de inocencia. Con el
advenimiento de la Ley 9.099, de 1995, se implanto una sistematica juridico-penal
inédita. No obstante, aparentemente sencilla, la Ley de los Juzgados Especiales
trajo innovaciones fundamentales en el ordenamiento juridico penal y procesal
penal brasilefios. Con el fin de desburocratizar y simplificar la Justicia Penal,
como se desprende de los principios orientadores destacados en su articulo 62. El
Ministerio Publico, basandose en la discrecionalidad regulada, aprecia la
conveniencia de no ser propuesta la accidén penal, ofreciendo al denunciante del
hecho el inmediato encerramiento del procedimiento por la aceptacion de una
Pena Alternativa. Asi como el Ministerio Publico tiene el poder de no ofrecer a
denuncia cuando asi lo entendiera. Respecto a la Metodologia empleada, se
registra que los resultados fueron expresos en base a una légica analitica. La
presente Disertacion fue desarrollada en area de concentracion Fundamentos del
Derecho Positivo, poseyendo como linea de Pesquisa: Produccion y Aplicacion
del Derecho.

Palabras clave: Ministerio Publico. Transaccion Penal. Derecho Penal del
Consenso.



INTRODUCAO

A presente Dissertacdo de mestrado tem como objeto’ de
pesquisa a acdao do Ministério Publico no Direito Penal do Consenso, com

enfoque na Transacao Penal.

O objetivo institucional é a obtencao do titulo de Mestre
em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do Curso de
Pés-Graduacgéao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — CPCJ/UNIVALI.

A presente dissertagdo foi desenvolvida na area de
concentragdo Fundamentos do Direito Positivo, tendo como linha de pesquisa:
Producéo e Aplicacao do Direito.

O objetivo geral da pesquisa € o de analisar o Ministério
Publico e o Direto Penal do consenso, tendo a Transagdo Penal como enfoque

para a analise.

Os objetivos especificos sao: a) Caracterizar o Ministério
Publico, seus principios, garantias e seu papel no direito penal; b) Identificar as
garantias da Vitima e do Autor do fato no ambito do Direito Penal do Consenso; c)
Analisar as funcoes e finalidades da pena; d) Contextualizar a Transacao Penal
no ordenamento juridico brasileiro; e) Verificar a atuacdao do Ministério Publico na
Transacao Penal.

Justifica-se a pesquisa ndo apenas para demonstrar a
atuacdo do Ministério Publico na Transacdo Penal, mas também para
demonstrar o alcance juridico do Ministério Publico, tendo em vista que
nesta situagao analisada, ele é imprescindivel a realizacdo do Direito Penal

do Consenso.

! Nesta Introducéo cumpre-se o previsto em PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa juridica
e Metodologia da pesquisa juridica. 10 ed. Florianopolis: OAB-SC editora, 2006.



Para tanto, a Dissertacdo foi dividida em trés capitulos. O
primeiro capitulo trata do Ministério Publico, destacando a sua origem, bem como
0s principios, as garantias e as vedagcdes a ele aplicadas. Para encerrar o
primeiro capitulo caracteriza-se o papel do Ministério Publico no Direito Penal.

O segundo Capitulo trata das garantias da Vitima e do Autor
do fato no @mbito do Direito Penal do Consenso. Para tanto, identifica-se o Direito
de Punir do Estado, a relagdo existente entre o direito de punir e a liberdade

individual, bem como o crime analisado pela criminologia e as fun¢des da pena.

O terceiro capitulo analisa a Transacdo Penal como
expressao do Direito Penal do Consenso. Com isso, faz-se uma contextualizagao
da Transacao Penal, verificam-se os principios, 0s requisitos e procedimentos.
Discutem-se ainda questdes relativas ao descumprimento do acordo e a
execucgao da pena transacionada, bem como a acao do Ministério Publico.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracoes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos, das reflexdes
sobre a acdo do Ministério Publico e a necessidade do Direito Penal do

Consenso.

Para a presente dissertacdo foram levantadas as seguintes

hipéteses:

a) A evolucao historica do Ministério Publico e sua atuagéo
nas questbes que dizem respeito aos interesses sociais e acesso a justica, o
credenciou para que suas atribuicbes, seus principios e garantias fossem
inseridos expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

b) O sistema penal, além de ser eficaz no que diz respeito
as garantias do Autor do fato, deve manter a estrutura da Sociedade contra a
marginalizac¢ao, tanto que, uma das principais preocupac¢des do Juizado Especiais
€ com a Vitima, em ressarcir o dano sofrido por ela. No entanto, muitas vezes, o

Estado deixa-a em segundo plano, priorizando a realizagdo de sua pretensao



punitiva, sem observar a discriminacao em face dos menos privilegiados.

c) Com o advento da Lei 9.099 e, posteriormente, da Lei
10.259, implantou-se uma sistematica juridico-penal inédita visando
desburocratizar e simplificar a Justica Penal, como exemplo a Transacao Penal,
que visa buscar uma solucéo rapida, mediante consenso das partes ou resposta
penal célere as infragcdes penais de Menor Potencial Ofensivo.

d) O Ministério Publico, com base na discricionariedade
regulada, aprecia a conveniéncia de nao ser proposta a acao penal, oferecendo
ao autor do fato o imediato encerramento do procedimento pela aceitacdo de uma
Pena Alternativa, assim como tem o poder de nado oferecer a denuncia quando

entender e a lei permitir.

A Dissertagcdo foi produzida na linha de pesquisa
Fundamentos da Producéo e Aplicacao do Direito.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacdo® foi utilizado o Método Indutivo®, na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano®, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente
Monografia € composto na base l6gica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa foram acionadas as
Técnicas do Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional’ e da Pesquisa

Bibliogréafica®.

2 4[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Florianépolis: OAB-SC editora,2006. p. 101.

% 4...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

* Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
22-26.

° “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.



Enfim, é conveniente ressaltar que, seguindo as diretrizes
metodoldgicas do Curso de Pds-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-
CPCJ/UNIVALLI , no presente trabalho as categorias fundamentais sdo grafadas,
sempre, com a letra inicial mailscula e seus Conceitos Operacionais

apresentados no préprio texto ou em nota de rodapé.

® 4[...] palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou a expressao de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

! “[-..] uma definicdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

8 “Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.



CAPITULO 1

O MINISTERIO PUBLICO

1.1 ORIGEM DO MINISTERIO PUBLICO

As origens da instituicdo do Ministério Publico apresentam-
se desde os primérdios da civilizacdo. Através da histéria encontra-se Grécia e
em Roma os fundamentos do MP, como 6rgao de defesa social. O Principe
possuia 0s seus representantes, os seus arautos, incumbidos, uns da defesa do
patriménio real e outros da fazenda estatal. Quanto a justica penal, o direito de
punir cabia ao ofendido. Sé havia o que se poderia chamar de acusador oficial,
quando este era designado pelo Estado, somente quando manifestasse o seu

interesse’.
Para Tourinho Filho™:

Ha quem veja nos Eforos de Esparta um Ministério Publico
embrionario. Embora Juizes, os Eforos tinham por funcéo
contrabalancar o poder real e o poder senatorial. Exerciam,
também, o jus accusiationis. Ademais, ndo se compreende a
auséncia de 6rgaos acusadores num Estado permanentemente
voltado para as guerras de conquista. Outros vao ao Egito e, nas
figuras dos Magiai, encontram um Ministério Publico incipiente:
“um corpo de funcionarios (os Magiai) era obrigatoriamente
incumbido de denunciar aos Magistrados os delitos cuja pratica
chegava ao seu conhecimento". Sustenta-se, também, teriam sido
0s thesmotetis gregos 0s antecessores mais remotos dos atuais
Promotores de Justica. "2 MUDAR A FONTE

Percebe-se que a existéncia da instituicio do MP existe a

mais de quatro mil anos, numa figura incipiente chamada de magiai, considerado

® MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: analise da Lei Organica nacional
do Ministério Publico. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 40-41.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 15 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1.994. v.



o funcionario real no Egito. As fun¢des atribuidas a tal funcionario, eram de ser a
lingua e os olhos do rei, pelas quais lhe cabiam reprimir os violentos, castigar os
rebeldes, perseguir o mentiroso e o malvado, proteger os cidadaos pacificos,
receber os pedidos dos homens acatados como verdadeiros e justos, além de ser
visto como pai do érfao e marido da vilva, faziam escutar as palavras que cabiam
a acusacgao, mostrando as disposi¢des legais que se aplicavam ao caso e era

guem tomava conta das instrugdes com o intuito de descobrir a verdade."

Leciona Mazzilli*?:

[...] busca-se na Antiglidade classica os tragos iniciais da
instituicdo, ora nos eforos de Espartas, ora nos thesmotetis
ou tesmotetas gregos, ora nas figuras romanas dos advocati
fisci, dos censores, do defensor civitatis, [...] Na Idade
Média também se procura encontrar algum traco histérico
da instituicdo nos saions germanicos, ou nos bailios e
senescais, encarregados de defender os senhores feudais
em juizo [...], ou ainda no préprio vindex religiones do direito
canbnico se busca um elo de ligagdo com as raizes do

Ministério Publico.

[...] & corrente invocar-se a origem da instituicdo nos
procurateus ou procureus du roi do velho direito francés.
[...] a doutrina ltaliana procura demonstrar sua origem
peninsular, em Pavia ou Piemonte: o advocatus de parte
publica ou os avogadori di comun della repubblica veneta ou

os conservatori delle leggi di Firensi.

Assim, estabelecer uma época precisa sobre o aparecimento
da instituicdo do Ministério Publico ndo é tarefa das mais faceis, no entanto, para

" MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 2-3.
'2 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 3-4



a presente dissertacdo ficar-se-4 com a posicdo de Mazzili® que afirma que “o
mais usual é indicar-se a origem do Ministério Publico na Franca” pois foi la que a

instituicdo apresentou-se com carater de continuidade.

A sua estruturagao inicia-se, como instituicao, na Ordenanca
de 25 de marco de 1302, de Felipe, o Belo, que impds aos seus procuradores,
que fizessem o mesmo juramento dos juizes, proibindo-lhes que obtivessem outro

patrocinio que n&o o rei'.

Na mesma linha, José Frederico Marques' afirma que [...] 0
Ministério Publico se revelou primeiro por sua acao e, quando as ordenancas

francesas dele se ocuparam, a instituicdo ja estava em pleno exercicio.

Para o presente trabalho, importante destacar que o
Ministério Publico se apresenta, desde a sua origem como Instituicdo que defende
o interesse publico, iniciando, é claro, com os interesses publicos do Rei™.

1.2 O MINISTERIO PUBLICO, NO BRASIL

1.2.1 A Evolucao

Antes da Independéncia, bem como apds, o
desenvolvimento da Instituicdo do Ministério Publico esteve ligado ao direito

portugués.

Com a criagdo do Tribunal da Relagdo da Bahia, em 1609,
apds a constituicdo do Governo Geral, foi que surgiu a figura do promotor de
justica, destinada, na época, ao procurador da Coroa e da Fazenda, devidamente
regulada pelo Regimento 17, de dezembro de 1548. Esse diploma vigorou,
juntamente com as Ordenacdes Filipinas, por todo periodo colonial.

'3 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 3.
“ MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 4.

'® MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de janeiro:
Forense, 1965. v. 2. p. 37.

'® MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 9.



A Constituicdo de 1824 atribuiu ao procurador da Coroa e
Soberania Nacional a acusacédo no juizo de crimes, exceto nas hipéteses de
iniciativa acusatoria da Camara dos Deputados. Em contrapartida, o Codigo de
Processo Criminal do Império de 1832 continha uma secdo reservada aos
promotores, com 0s primeiros requisitos para a sua nomeacdo e o rol das
principais atribuicbes. Com a reforma de 1841 e com o0s respectivos
regulamentos, a qualidade de bacharel idéneo passou a ser requisito da
nomeacao dos promotores publicos.

A Lei 261 de 3 de dezembro de 1841 (regulamentada pelo
Decreto n. 120 de 21 de janeiro de 1843), que reformou o Cédigo de Processo
Criminal, destinava todo um capitulo a Instituicdo, com a chancela dos
Promotores Publicos, com a seguinte redagéo'”:

Art. 22 Os Promotores Publicos serdo nomeados e demitidos pelo
Imperador, ou pelos Presidentes das provincias, preferindo
sempre os Bacharéis formados, que forem idéneos, e serviréo
pelo tempo que convier. Na falta ou impedimento serdo nomeados
interinamente pelos Juizes de Direito.

Art. 23 Havera, pelo menos em cada Comarca um Promotor, que
acompanhara o Juiz de Direito; quando, porém, as circunstancias
exigirem, poderdo ser nomeados mais de um. Os Promotores
vencerao o ordenado que lhes forem arbitrados, o qual, na Corte,
serd um conto e duzentos mil réis por ano, além de trés mil e
duzentos réis por cada sustentacao do Jury, e dois mil e duzentos
réis por arrazoados escriptos. .

Observa-se que, na redacao desses dois artigos, houve uma
evidente evolucao na tdo esperada Instituicao, porém, fadada a um desempenho
limitado e precario, que dependia diretamente do Poder Executivo, bem como aos
seus Promotores Publicos vinculados em face da nomeacdo e demissdo ad
nutum pelo Imperador, e submissos ao Poder judiciario que, em certas
circunstancias, dava aos préprios Juizes de Direito o poder de nomear seus

Promotores.

7 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado democratico de
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 121.



Ainda, no tocante a redacdo do art. 22, descreve que 0s
Promotores serviriam pelo tempo que conviesse. Isto esclarece a impossibilidade
de independéncia no regular exercicio de suas funcbes. Assim, pode-se dizer que
a forma de nomeacao dos membros do Ministério Publico, segundo a respectiva
Lei, impedia que a Instituicdo adquirisse sua independéncia e a obtencao de suas
finalidades, sendo os seus membros restringidos a simples érgaos auxiliares da

Justica.

Durante a fase republicana, houve um desenvolvimento
Institucional do Ministério Publico, sempre acompanhado de novos campos de
atuacao a ele conferidos pela legislagdo ordinaria. Foi com o Decreto n. 848, de
11 de outubro de 1890, com o Ministro da justica no Governo Provisério, de
Campos Salles, que o Ministério Publico passou a ser tratado como Instituicao,

em cuja Exposicao de motivos se afirma:

O Ministério Publico é uma instituicdo necessaria em toda
organizagao democratica e imposta pelas boas normas da Justica,
a qual compete velar pela execucdao das leis, decretos e
regulamentos, que devem ser aplicados pela Justica Federal e
promover a agao publica onde ela convier'.

Segundo o contexto do referido Decreto, o Legislador da
época, via o Ministério Publico como Instituicdo indispensavel, cuja finalidade
principal seria velar pela boa execucdo das normas repressivas providas pelo

Poder Central e aplicadas pela Justica Federal.

Depois da passagem da Exposicdo de motivos do referido
decreto, veio a lume o Decreto n. 1.030, de 14 de Novembro de 1890,
determinando as atribuicdes dos membros do Ministério Publico, com o intuito de
obter uma organizacdo desta Instituicdo independente, e que esta funcionasse

perante a Justica constituida como:

'® MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 12

' SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado democratico de
direito. p. 127.
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[...] advogado da Lei, o fiscal de sua execucao, o procurador
dos interesses geraes, o promotor da accao publica contra
todas as violacdes do direito, 0 assistente dos sentenciados,
dos alienados, dos asylados e dos mendigos, requerendo o
que for a bem da Justica e dos deveres de humanidade.?

Tal dispositivo sufragava a tese de que o Ministério Publico
passaria a ser visto como uma instituicio democratica, bem como a ser incluido
no Universo dos érgaos governamentais, que compdem a organizacao do Estado
de Direito, sendo considerada tal inclusdo uma determinacao das boas normas da

justica, segundo se verifica na Exposicao de Motivos do decreto 848/90.

Esperavam, animados, os membros do Ministério Publico de
que essa posigcao fosse enraizada no espirito dos constituintes, resgatando os
valores da Instituicdo afastada na legislacdo imperial, onde eram considerados
meros auxiliares do Poder Judiciario. Mas, infelizmente, os constituintes nao

adotaram tal entendimento como se observa a seguir:

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, ao contrario do que
esperavam aqueles que militavam nas fileiras do Ministério
Publico, silenciou sobre a Instituicdo, limitando-se a referéncia ao
Procurador-Geral da Republica, de forma indireta, no & 2 do Art.
58, na Secao reservada ao Poder Judiciario, para determinar ser
da competéncia e responsabilidade do Presidente da Republica a
sua nomeacao, por escolha discricionaria dentre os membros do
Supremo Tribunal Federal, como a que sublinhar a sua
dependéncia do Poder Judiciario.”'

E assim se fez o Ministério Publico voltar a velha pratica
monarquista, subordinado ao Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

20 SAUWEN FILHO, Jo#o Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado democratico de
direito. p. 128.

2 SAUWEN FILHO, Jo&o Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado democratico de
direito. p. 128-129.
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Posteriormente, com a Constituicio da Unidao de 1934,
promulgada em 16 de novembro daquele ano, o Ministério Publico ganhou maior
aplicacao e atencado que na Constituicao anterior, pois aquela atribuiu a atuacao
do MP nado s6 na area que envolvesse os interesses da unido, mas sim na do

Distrito Federal e Territorios. Ainda, afirma Sauwen?:

No par. 3 do aludido Art. 95 do texto constitucional vinha
consagrado o principio pelo qual lutavam os militantes das fileiras
da Instituicao, ja de algum tempo, a estabilidade funcional de seu
tempo que passaram a ingressar, desde entdo, nos quadros da
carreira, mediante nomeacdo precedida obrigatoriamente de
aprovacdo em concurso publico e, uma vez nomeados, sé
poderiam perder o cargo, nos termos da lei e por sentenca judicial
ou decisdo proferida em procedimento administrativo, no qual lhe
fosse assegurada ampla defesa.

Importante enfatizar que estas mencionadas garantias da
carreira, diziam respeito somente ao Ministério Publico Federal, sendo depois
inseridas nas legislacées estaduais, ap6s a nomeacao na forma da lei, a servico
do disposto na alinea e, do inciso |, do Art. 7, da Constituicdo de 1934.

Com o golpe de Estado apoiado pelos militares, ocorrido em
10 de novembro de 1937, Getulio Vargas revogou inteiramente a Constituicdo
anterior, e conseqlentemente, conferiu um rigoroso atraso a Instituicdo do

Ministério Publico, que dela mereceu somente algumas referéncias esparsas.
Assim, exemplifica Sauwen Filho®:

Foi, no entanto, na vigéncia do regime constitucional do Estado
Novo que os membros do Ministério Publico ganharam o direito de
concorrer ao preenchimento do quinto constitucional da
composicao dos Tribunais Superiores, pelo disposto no Art. 105
da Carta Outorgada, que iria ainda se referir ao Parquet em duas
oportunidades, sendo que a primeira delas na alinea b do Art. 101,
para consagrar a competéncia privativa do Supremo Tribunal

22 SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado democratico de
direito. p. 139-140.

2 SAUWEN FILHO, Jozo Francisco. Ministério Publico Brasileiro e o Estado democratico de
direito. p. 147.
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Federal para processar e julgar originariamente o Procurador-
Geral da Republica, naguela oportunidade. A segunda, na regra
do & 1 do Art. 109, que permitia fosse cometida ao Ministério
Publico a fungao de representar em Juizo a Fazenda Federal, nas
acdes para a cobranga de divida ativa da Unido, cuja disciplina
remetia a lei especial.

Foi com o Cédigo de Processo Penal de 03 de outubro de
1941, que o Ministério Publico passou a obter o poder de requisicdo de inquérito
policial e diligéncias, tornando sua titularidade uma regra na promoc¢ao da acao
penal, e também a atribuicdo de promover e fiscalizar a execucédo da lei. Além
disso, o Ministério Publico, nos Codigos de Processo Civil (1939 e 1973),

conquistou crescente papel de érgao agente e interveniente.

Com o advento da Lei Complementar Federal n.® 40/81, a
primeira Lei Organica Nacional do Ministério Publico, definiu-se um estatuto para
o Ministério Publico nacional, com suas principais atribuicbes, garantias e

vedacoes.

A Lei da Acao Civil Publica, promulgada em 1985, atribuiu
ao Ministério Publico importante iniciativa na promocao de ac6es para a protecao
de interesses difusos (meio ambiente, consumidor, bens e direitos de valor
artistico, historico, estético, paisagistico e turistico).

Com a Constituicdo Federal da republica Federativa do
Brasil de 1988, foi que o Ministério Publico alcancou o apice, sequer comparavel

ao dos outros paises, ainda que de semelhante tradicao cultural.

A Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, é a nova Lei
Orgénica Nacional do Ministério Publico, sucedendo a Lei Complementar Federal
n. 40, de 14 de dezembro de 1981.
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1.2.2 Analise do Texto Constitucional de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi
a primeira que realmente disciplinou de modo harménico e organico a instituicdo
do Ministério Publico, bem como estabeleceu atribuicées.

Embora as Constituicdes brasileiras anteriores a de 1988
mencionassem a existéncia do Ministério Publico nenhuma delas havia destacado
0 que se estabeleceu na secado |, do capitulo IV, chamado Das Funcobes
Essenciais a Justica estd o que nenhum outro texto constitucional havia
registrado. As Constituicdes anteriores, mesmo estabelecendo a existéncia do
Ministério Publico, ora a integrar um ou outro dos Poderes do estado, ora arrolado
como 6rgao de cooperacao nas atividades governamentais, ndo disciplinaram
com tanta clareza a Instituicdo do Ministério Publico.

O artigo 127 da CRFB/88 assim estabelece:

O Ministério Publico é instituicao permanente, essencial a funcao

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem

juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis.

Assim, longe de se limitar ao papel a ele reservado na
persecucao criminal, e, ao contrario de sustentar interesses individuais ou dos
governantes, o Ministério Publico esta atualmente consagrado, pela nova ordem
constitucional, com autonomia, liberdade e independéncia funcional da Instituicao
e de seus oOrgaos, defendendo interesses sociais e individuais indisponiveis, a
ordem juridica e o préprio regime democratico.

Dentre as instituicdes publicas, caracterizadas por um fim a
realizar no meio social, o Ministério Publico tem a destinacdo permanente de
defender a ordem juridica, o proprio regime democratico e ainda os interesses
sociais e individuais indisponiveis, inclusive e, principalmente, perante o Poder

Judiciario, junto ao qual tem a missdo de promover a agao penal publica.
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Destina-se a tutela da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ou seja, do interesse publico,

sobre o qual, afirma Mazzilli**:

Ainda que muito criticada a expressao interesse publico, porque
imprecisa, mesmo assim nos parece preferivel a enumeragéao
falha, porque casuistica, de outros textos que, na busca de cobrir
todo o campo de atuagdo ministerial, quando sua defesa
convenha a toda a coletividade.

O interesse publico possui como titular o Estado

diferenciando-se, assim, do interesse privado que tem como titular o cidadao.

Ja o interesse coletivo & aquele que atinge uma categoria
determinada ou pelo menos determinavel de individuos, como a dos

consumidores lesados no uso de algum produto.

No entanto, a atuacao do Ministério Publico, a vista do novo
campo sucedido da Constituicao de 1988, deve ser reconhecida também em
situacdes que seja conveniente para a instituicdo, que possua atuacéo

socialmente proveitosa, como esclarece Mazzilli**:

Em outras palavras, desde que haja alguma caracteristica de
indisponibilidade parcial ou absoluta de um interesse, ou desde
que a defesa de qualquer interesse, disponivel ou nao, convenha
a coletividade como um todo, sera exigivel a iniciativa ou a
intervencao do Ministério Publico junto ao Poder Judiciério.

Assim, até o interesse individual, se indisponivel, é interesse
publico, cujo zelo € cometido ao Ministério Publico, a teor do supramencionado
dispositivo constitucional. Por outro angulo, a defesa do proprio interesse coletivo

também de coincidir com o zelo do interesse publico empreendido pela instituicao.

Importante  destacar aqui algumas das funcdes
estabelecidas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no

seu artigo 129, que diz:

2 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 129.
% MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 132
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Art. 129. Sao funcgdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da
lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicéo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

[ll - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos; [...]

Como se observa, o Ministério Publico desempenha funcdes
exercidas independentemente da prestagao jurisdicional, como a fiscalizacdo de
fundacdes e prisdes, habilitacdes de casamento, homologacao de acordos extra-
judiciais, atendimento ao publico, etc.

Mas nao atua em todos os feitos submetidos a prestacao
jurisdicional, e sim, naqueles em que haja algum interesse indisponivel, difuso ou
coletivo, ligado a qualidade de uma das partes ou a natureza da lide, como nas
causas em que ha interesses de incapazes; nas causas concernentes ao estado
da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdicdo, casamento, declaracdo de
auséncia e disposicao de ultima vontade; nas ag¢des que ha interesse publico
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.

E nas questdes que dizem respeito a interesses sociais e
individuais indisponiveis, interesses difusos ou coletivos, que o Ministério Publico
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.

Assim, por exemplo, criou a Lei 9.099/95, um modelo
consensual de justica criminal, que se encontra em conformidade com as
principais reivindicagées da vitimologia, como a garantia dos direitos individuais,
bem como a atuacdo junto a recuperacdo do autor do fato por meio do
cumprimento da Pena Alternativa, através da oferta pelo Ministério Publico, da
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Transacdo Penal para crimes de Menor Potencial Ofensivo, objetivando a
reintegracdo harménica do autor do fato no seio social.

1.3 PRINCIPIOS

O Ministério Publico, como instituicdo de Direito Publico,
esta estruturado em o6rgaos, sendo inerente a eles os principios institucionais
arrolados no art. 127, § 1°do texto constitucional, a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional, assim como outros principios que sao inerentes a
instituicao.

1.3.1 Unidade e Indivisibilidade :

A unidade manifesta-se porque os érgaos do Ministério
Publico atuam como parte de um todo indivisivel e ndo como 6rgéo isolado. A
instituicdo € impessoal e constitui um corpo uno, sob uma mesma diregao,

exercendo a mesma fungéo.
Assim leciona Mazzilli*®:

Ora, unidade significa que os membros do Ministério Publico
integram um s6 o6rgdo sob a diregdo de um sO chefe;
indivisibilidade significa que esses membros podem ser
substituidos uns pelos outros, ndo arbitrariamente, porém, mas
segundo a forma estabelecida em lei. Entretanto, nesse sentido,
nao ha unidade ou indivisibilidade alguma entre os membros de
Ministérios Publicos diversos.

Todos os seus representantes, disseminados por comarcas
e juizados, integram e compdem o mesmo 6rgao. 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

% MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 141.
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pessoal, e sim, como 6rgdo da Instituicdo que atua por intermédio de seus

agentes para cumprir sua missao.

O que nao se admite é que exista Unidade entre o Ministério
Publico Federal e dos Estados, nem ao menos entre o de um Estado e o de outro.
Ainda, ndo € permitido unidade entre os diversos ramos do Ministério Publico da

Unido, como esclarece Mazzilli#’:

Embora o caput do art. 128 da Constituicao fale que “o Ministério
Publico” abrange o da Uniao e o dos Estados, dando uma idéia de
unidade entre todos eles, na verdade, a unidade que se pode
conceber entre 0 primeiro e 0s demais € mais conceitual que
efetiva: sé quer dizer que o oficio que todos eles exercem é o
mesmo oficio de Ministério Publico, a que aludem as leis. Mas,
num Estado federado como o nosso, seria irreal falar numa
verdadeira unidade entre o Ministério Publico de um Estado e o de
outro, ou entre estes e o Ministério Publico da Uniao.

Por isso, que qualquer iniciativa de um dos seus 6rgaos,
quer na instancia inferior, quer na superior, ou até mesmo de -carater
administrativo, significard uma acao de parte do Ministério Publico como um todo,

no entanto, sob Unica direcao.

Ja, a indivisibilidade, expressa que a substituicdo casual ou
definitiva da pessoa fisica que exerce certo cargo do Ministério Publico nao

distorce ou danifica o funcionamento deste Gltimo, como mostra Silva®:

Pode ocorrer que uma pessoa exerga 0 cargo de maneira mais
eficiente que outra e que venha a mudar a orientacao do érgao, se
possivel, dentro da legislacdo em vigor. Mas isso nao implicara
divisibilidade de ag¢do. A mudancga, se for o caso, implicara nova
orientagdo do MP como um todo, uno e indivisivel. Por outro lado,
0 que estava feito, o foi também em nome do 6rgao do MP.

# MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 141-142.
% SILVA, Octacilio Paula. Ministério Publico. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1.981.. p. 12
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Portanto, nota-se que ambos os principios elencados acima
estao interligados, visto que a indivisibilidade significa que, em consequéncia da
unidade do Ministério Publico, é admissivel a substituicAo de seus agentes nos

casos previstos em lei.

1.3.2 Principio da Devolucao

Quando o funcionario superior passa a exercer a funcao de
subordinado é que caracteriza o principio em apreco, ou seja, na devolucao, o
superior pode exercer a funcao prépria do subordinado, como nas hipéteses de

avocacao, designacéao, entre outros.

De regra, € o art. 28 do Codigo de Processo Penal, que
oferece ao Procurador-Geral da Justica o direito de assumir o processo ou o de

nomear novo promotor para o oferecimento da denuncia.

Portanto, o principio da devolugdo é considerado uma
consequéncia direta dos principios da Unidade e da Indivisibilidade, como mostra

Silva®:

E este principio um corolario dos dois anteriores, justificando a
substituicdo dos individuos encarregados da fungéo, sem afetar a
unidade e a indivisibilidade, e sem prejuizo do livre convencimento
(da “opinio delicti”, por exemplo) do substituido e do substituto.

Logo, o principio em apreco, decorre da existéncia dos

principios da Unidade e da Indivisibilidade, ligeiramente abordados.

1.3.3 Principio da Independéncia Funcional

O Ministério Publico, apesar de hierarquizado, mantém
independéncia e autonomia no exercicio de suas atribuigdes, orientando sua
conduta nos processos onde tenha de intervir, podendo haver discordancia entre
0s membros, inclusive no mesmo processo. No caso do chefe da instituicao

discordar do pedido de arquivamento formulado pelo Promotor de Justica, o

#93|LVA, Octacilio Paula. Ministério Publico. p. 12
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maximo que podera fazer é designar outro membro do Ministério Publico para
intentar a agdo penal ou ele préprio tomar tal iniciativa, ndo podendo determinar

ao mesmo Promotor recusante que a ofereca.

Nao se quer dizer que os membros do Ministério Publico ndo
estejam sujeitos a poderes de disciplina, direcao e fiscalizacao, pois, seus érgaos
estdo sujeitos a inspecdo permanente, correicées ordindrias e extraordinarias e,
inclusive, a penas disciplinares que se estendem da simples adverténcia e

censura até a demissao, a bem do servigo publico.

O Texto Constitucional de 1988 assegurou ao Ministério
Publico autonomia funcional e administrativa, sendo, a primeira, a capacidade
para os atos de auto-governo, como dispor sobre regulamentos internos,
formacdo de equipes especializadas para a coordenacado de certas atribuicoes,
servicos auxiliares etc. Ja, a autonomia administrativa, diz respeito a capacidade
para a solucdo de problemas administrativos internos, sem a burocratica

vinculagao a Ministérios e Secretarias de Estado.

1.3.4 Outros principios

Além dos principios constitucionais, acima elencados, a
doutrina aponta outros que regem a atividade do Ministério Publico, que sé&o

os da irrecusabilidade, irresponsabilidade, indisponibilidade e substituicéo.

1.3.4.1 Principio da irrecusabilidade.

A irrecusabilidade consiste em nao poder, a parte, recusar
o Promotor ao qual coube o processo, salvo, por forca do art.258, do
Cédigo de Processo Penal, nos casos de impedimento ou suspeicao,
quando qualquer das partes for seu cénjuge, ou parente, consangliineo ou
afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e, ainda nas prescricoes

aplicadas a suspeicao e aos impedimentos dos juizes.
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Isto posto, a recusabilidade somente existe em fungéo de

motivos legais, como a suspei¢cao ou algum impedimento.

1.3.4.1 Principio da irresponsabilidade.

A irresponsabilidade consiste em nao poderem o0s

membros do Ministério Publico ser civiimente responsaveis.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados do Distrito Federal e dos
Municipios  obedecera os  principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e , também,
ao seguinte: [...]

§ 6. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causaram a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra os responsaveis no caso de dolo ou
culpa.

Logo, quando um dano certo e atual for tido como
consequUéncia direta da atividade ou inatividade dos érgaos do Ministério
Publico, a parte lesada pode exigir do Estado a indenizacdo devida, nos
precisos termos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Ainda, se da analise do dano vislumbrar-se culpa pessoal, sera o Estado o
responsavel (responsabilidade objetiva), tendo, todavia, direito regressivo

contra o agente causador, conforme o supracitado dispositivo.

Derradeiramente, em analise do principio em tela, cumpre
frisar que, de ordinario, 0 membro da Instituicdo ndo pode ser civiimente
responsavel pelos atos praticados no exercicio da funcédo, salvo,
evidentemente, as hipoteses de improbidade administrativa e de pratica de
ilicito, por forca do artigo 37, §§ 4° e 5°, da Constituicdo Federal, conforme

disp0Oe a seguir:



21

Art. 37.1..]

§ 4. Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacgao prevista em lei, sem prejuizo da a¢ao penal cabivel.

§ 5. A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos
praticados por qualquer agente servidor ou ndo, que causem
prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento.

7

De outro lado, é verdade que muitas vezes os atos
processuais praticados podem transferir para os érgaos jurisdicionais a
imputabilidade do dano causado ou, 0 que é mais, beneficiar-se da forca da
coisa julgada que elide a nocdo de dano juridico. Nessas circunstancias,
nem mesmo havera responsabilidade, salvo na hipétese do artigo 630, do
Cédigo de Processo Penal, pois que a revisdo a semelhanca da acéo

rescisoria, desfaz a res judicata (coisa julgada).

Art. 630. O Tribunal, se o interessado 0 requerer, podera
reconhecer o direito a uma justa indenizagdo pelos prejuizos
sofridos.

1.3.4.2 Principio da Indisponibilidade

Como titular da acao penal publica, condicionada ou nao,
o Promotor de Justica ndo pode dela dispor. E o cedigo principio da

indisponibilidade ou obrigatoriedade.

No processo criminal prevalece o principio em apreco,
pois 0 crime é uma lesdo irreparavel ao interesse coletivo e a pena é

realmente reclamada, para o reparo da violada ordem juridica.
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O carater publico das normas penais materiais e a
obrigatoriedade de garantir a convivéncia dos individuos, na sociedade,
ocasionam a consequiéncia de que o ius puniendi, seja necessariamente
exercido. O Estado ndo tem apenas o direito, mas sobretudo, o dever de
punir. Disto, vem a regra de que os 6rgaos incumbidos da persecucgao
penal oficial ndo sdo dotados de poderes discricionarios para contemplarem
a oportunidade ou conveniéncia da instauracdo, tanto do processo penal,
como do inquérito policial. Sendo assim, observa-se que o principio da
indisponibilidade, em muitos sistemas juridicos, é considerado o alicerce do

processo penal.

Assim, leciona Cintra, Pellegrini e Dinamarco® :

Se as infragbes sao tao insignificantes, a ponto de a persecutio
criminis tornar-se inconveniente, cabe ao legislador né&o
configurar tais fatos como ilicitos penais. Mas uma vez
enquadrado um fato na tipificacdo legal pelo direito objetivo,
costuma-se afirmar que nenhuma parcela de discricionariedade
pode ser atribuida aos 6rgados incumbidos de persecucgéo.
Todavia, mesmo os sistemas penais filiados ao principio da
obrigatoriedade admitem alguma atenuacdo do principio, abrindo
caminho para a discricionariedade, regulada por lei, pelo menos
com relacdo as infracbes penais de menor gravidade. A
Constituigdo brasileira, atenta a essa tendéncia, contempla a
transacao, em matéria penal, para as denominadas infracdes de
Menor Potencial Ofensivo ( art. 98, inc. I), no que foi secundada
pela lei 9.099/95.

Antes disso, os juizes paulistas e a cupula do Ministério

Publico vinham admitindo o pedido de arquivamento de inquérito policial

s CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 67.
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pelo Promotor de Justica, nos casos de lesbes corporais leves oriundas de
contendas entre cbnjuges que compusessem depois, voltando a

normalidade da vida conjugal®'.

1.3.4.3 Principio da substituicao

Quanto ao ultimo dos principios elencados, diz respeito a
legitimag&o ordindria decorrente da lei para o Ministério Publico atuar em
nome da sociedade. Portanto, o Procurador-Geral pode designar outro
membro da InstituicAo para propor a agado penal, o0 que vem a ser,
precisamente, a substituicdo, conforme o art. 28, do Cdodigo de Processo

Penal.

1.4 GARANTIAS

As garantias sao outorgadas pela lei em casos
especificos, a fim de que certas autoridades possam desempenhar suas

atribuicdes em proveito do préprio interesse publico.

Nesse sentido, leciona Mazzilli*

A Constituicdo trouxe para o Ministério Publico nacional notaveis
avangcos em suas garantias e atribuicbes. A par de um
diferenciado  posicionamento  constitucional, = concedeu-lhe
destinacdo que dignifica e assegura sua indispensavel presenca
social; consagrou-lhe autonomia e independéncia; conferiu
relevantes garantias e predicamentos a instituicio e a seus
agentes.

31 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. p. 67.

¥MAZZILILI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 36
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Como agentes politicos, os membros do Ministério Publico
precisam de ampla liberdade funcional e maior resguardo para o
desempenho de suas fungdes, ndo se tratando de meros privilégios
pessoais, mas sim garantias necessarias ao pleno exercicio de suas
elevadas funcdes, que incluem até mesmo o poder-dever da acédo penal

contra membros dos 6rgaos governamentais.

Fora as garantias que repercutem de modo mais indireto
em seus membros como a destinagao constitucional, principios, iniciativa
de lei, concurso de ingresso, funcdes privativas e autonomia, existem as
que mais diretamente se acoplam aos seus agentes, beneficiando a
Instituicdo de modo automético, que é a independéncia funcional,

vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.

1.4.1 Vitaliciedade

Apés dois anos de exercicio, os membros do Ministério
Publico ndo podem perder o cargo, sendo por sentenca judicial transitada
em julgado. Nao significa perpetuidade, mesmo porque, aos setenta anos,
sera compulsoriamente aposentado e, aos trinta e cinco anos de servico,

voluntariamente.

Depois de dois anos de efetivo exercicio, os membros da
Instituicdo somente perderdao o cargo por sentenca judicial transitada em
julgado, proferida em acéo civil prépria, nos seguintes casos: a) pratica de
crime incompativel com o exercicio do cargo, apos decisdao judicial
transitada em julgado; b) exercicio da advocacia; ¢) abandono do cargo por

prazo superior a trinta dias corridos.



25

A acao civil para a decretagcdo da perda do cargo sera
proposta pelo Procurador-Geral de Justica perante o Tribunal de Justica

local, ap6s autorizacdo do Colégio de Procuradores.
1.4.2 Ingresso

Sobre o ingresso na carreira do Ministério Publico, dispde
a CRFB/88, no art. 129, § 3:

§ 3. O ingresso na carreira do Ministério Publico far-se-a por meio
de concurso publico de provas e titulos, assegurada a participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil em sua realizagao, exigindo-
se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade
juridica e observando-se, nas nomeagdes, a ordem de
classificagao.

Dessa forma leciona Silva®:

A medida que as carreiras se organizam, procuram regulamentar
a mobilidade dos seus componentes, a partir do ingresso. Lutam
assim para adquirir personalidade, evitando o empirismo, a
improvisagao e a inevitavel interferéncia de elementos que lhes

sdo estranhos.

Importante ressaltar que o ingresso no Ministério Publico
por concurso de provas e titulos, atribui legitimidade para fazer acordo em

nome da Sociedade.

Especificamente, em relagdo a isto, direciona-se a
questado da legitimidade do Promotor, em nome da Sociedade, para definir
as Medidas Alternativas mais socialmente adequadas, assunto, este que

sera tratado no terceiro capitulo.

% SILVA, Octacilio Paula, Ministério Publico. p. 296
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1.4.3 Inamovabilidade

Impde a inalterabilidade da posicao ocupada pelo membro
da Instituicao, no sentido de nao poder ser removido de onde se acha para

outro local se nao assentir a essa mudanca.

Em regra, € garantia ou prerrogativa constitucional
assegurada aos integrantes do Ministério Publico, tendo como excecdes a
promoc¢ao aceita, a remoc¢ao a pedido, ou em virtude de decisdo do 6rgao

competente, diante do interesse publico.

Tal principio decorre e visa assegurar a divisdo dos
poderes, com total independéncia, como medida de ordem geral e de

interesse publico, complementando o principio da vitaliciedade.

1.4.4 Irredutibilidade de Vencimentos

A irredutibilidade de vencimentos e subsidios foi atribuida

a ocupantes de cargos e empregos publicos em geral.
Segundo Mazzilli**

Hoje se emprega o termo remuneragédo quando se quer abranger
todos os valores, em pecunia ou ndo, que o servidor percebe
mensalmente em retribuicdo de seu trabalho. Envolve, portanto,
vencimentos, no plural, e mais as quotas e outras vantagens
variaveis em fungédo da produtividade ou outro critério. Assim, a
palavra remuneracdo € empregada em sentido genérico para
abranger todo o tipo de retribuicao do servidor publico.

% MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p.273-274
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Cabe lembrar que foi a Emenda Constitucional n. 19/98
que acrescentou o sistema de subsidios para remunerar os juizes e

membros do Ministério Publico.

Esta estampado no art. 128, § 5° |, alinea c, do texto
constitucional: "d) irredutibilidade de subsidio, fixado na forma do art. 39, §
4°, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, II, 153, Ill, 153, § 2°, I;"

(Redacéao dada a alinea pela Emenda Constitucional n® 19/98).

Art. 39 [..]

§ 4. Os membros de Poder, o detentor de mandato eletivo, os
Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais serdo
remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela
Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional,
abono, prémio, verba de representagdo ou outra espécie
remuneratoria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no artigo
37, X e XI.

1.4.5 Foro por Prerrogativa de Funcao

Consiste no direito de determinadas pessoas serem
julgadas, em virtude dos cargos ou fungdes que exercem, pelos Orgaos
Superiores da Jurisdicdo, em competéncia atribuida pelas Constituicoes
Federal ou Estadual. Nao viola o principio da igualdade, muito menos
concede foro privilegiado, vedado constitucionalmente, mas da tratamento

especial ao cargo ou funcao exercido, que tem relevancia para o Estado.

Conforme disp6e a Constituicdo Federal, nos artigos 102 I,
“b” 52, 11; 105,1; 108, | “a” e, 96 llI:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | — processar e julgar,
originariamente: b) nas infracées penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso



28

Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica;

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: Il -
processar e julgar os Ministros 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 Justica: | - 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 Publico da Unido que oficiem
perante tribunais;

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: | - processar
e julgar, originariamente: a) os juizes federais da area de sua
jurisdicao, incluidos os da Justiga Militar e da Justiga do Trabalho,
nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do
Ministério Publico da Unido, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral;

Art. 96. Compete privativamente: Ill - aos Tribunais de Justica
julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal e Territérios, bem
como os membros do Ministério Publico, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral e
a LONMP;

A redacéo final do art. 96, Ill, da Constituicdo Federal, que
diz respeito a Instituicdo em apreco, expressa que todos os membros do
Ministério Publico dos Estados sado julgados nos crimes comuns e de
responsabilidade pelo Tribunal de Justica local, com excecdo de duas ressalvas,

como demonstra Mazzilli®:

% MAZZILI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico: p. 278.
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As ressalvas sdo: a) o Tribunal de Justica s6 julga os crimes
comuns do Procurador-Geral de Justica, j4& que os de
responsabilidade sdo objeto do processo de impeachment; b) o
Tribunal de Justiga ndo julga os crimes eleitorais praticados pelos
membros do Ministério Publico.

1.5 VEDACOES

As proibicdes estdo elencadas no art. 128, § 5°, I, da CF:

§ 5°. Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa
é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
organizagdo, as atribuicbes e o estatuto de cada Ministério
Publico, observadas, relativamente a seus membros: " (omissis)
"ll-as seguintes vedagbes: a) receber, a qualquer titulo e sob
qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas
processuais; b) exercer a advocacia; c) participar de sociedade
comercial, na forma da lei; d) exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo uma. de
magistério; e) exercer atividade politico-partidaria, salvo excegdes
previstas na lei.

Mister se faz a analise, do referido dispositivo a luz do
artigo 29, § 3° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, que
reza: "Podera optar pelo regime anterior, no que respeita as garantias e
vantagens, o membro do Ministério Publico admitido antes da promulgacao
da Constituicdo, observando-se, quanto as vedacoes, a situagao juridica na

data desta."

Ocorre que o supramencionado artigo acarretou a
formacdo de dois quadros paralelos para a Instituicdo, posto que favorece
os integrantes anteriores a edicdo da Carta Magna, com garantias,
vantagens e vedacdes desiguais. Destaca-se que tal Ato ndo admite aos
membros do Ministério Publico estadual o exercicio da advocacia, direito

que nao apresentavam por forca da Lei Complementar 40/81.
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1.6 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO DIREITO PENAL

As atribuicbes do Ministério Publico consistem no
exercicio de uma parcela direta da soberania do Estado. No exercicio de
suas fungdes institucionais, o Ministério Publico atua nos mais variados
ramos do direito, exercendo, tipicamente, a promogao da ag¢ao penal, da
Acéao Civil Publica e a fiscalizacdo do cumprimento da Constituicdo e das

leis.

Destaca-se, ainda, a atribuicdo do Ministério Publico, de
oferecer a Transacdo Penal, assunto este que sera tratado,
especificamente, no terceiro capitulo, bem como a possibilidade de nao
oferecer a denuncia, caso assim entenda em conformidade com o
ordenamento juridico brasileiro. Cabe, porém, destacar o papel da
Instituicdo nesse novo instituto juridico, que lhe confere a capacidade de
titular exclusivo da Acdo Penal Publica e a faculdade dela dispor, desde
que atendidas as condicdes previstas em lei, podendo propor ao autor da
infracdo de Menor Potencial Ofensivo a aplicacdo de pena n&o privativa de
liberdade.

Participa, pois, do juizo, onde existem autor, réu e juiz
(actum trium personarum). Ressalve-se que, no processo penal, nao
obstante parte, deve ser dotado de imparcialidade, posto que expde ao
Estado-juiz a pretensao fundada no direito de punir, mas quando as provas
evidenciam a inocéncia do acusado, deve confessar a improcedéncia da

pretenséo e pedir a absolvicio.
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1.6.1 Funcoes Penais

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | -
promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

A funcao institucional do Ministério Publico de maior
relevancia, no ambito penal, é a de promover a acao penal publica, na qual
a Instituicdo age como parte principal e sua linha de atuagéo é ditada pela
regra contida no artigo 257, do Cédigo de Processo Penal, que reza: “o
Ministério Publico promovera e fiscalizara a execucgéo da lei", todavia, age,
também, como substituto processual (Codigo de Processo Penal artigos 68

e 142), e interveniente adesivo obrigatorio.

1.6.1.1 Acdo Penal Publica

A acédo penal tem por escopo realizar o Direito Penal,
visando a aplicacdo de uma pena ou medida de seguranga ao Criminoso.
Nao pode ser proposta sendo contra os autores ou co-autores da infracao,
pois que nenhuma pena passara da pessoa do delinqlente, por forca dos
artigos 5°, inciso XLV, da Carta Magna e o art. 13, do diploma substantivo

penal.

Como abordado anteriormente, vige no ordenamento
juridico patrio o principio da obrigatoriedade (legalidade ou necessidade) e
da indisponibilidade da acdo penal publica, porquanto quando ocorre um
delito de tal natureza, torna-se irrelevante a vontade dos lesados, ou da
comunidade e prepondera a necessidade da aplicagao da vontade social

positivada: a Lei.

Sendo o Ministério Publico o "Guardidao e Fiscal da Lei",
cumpre ao Promotor de Justica promover a Acado Penal Publica

incondicionada. Nao lhe é discricionario mover ou ndo a acao penal.
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Existindo os elementos probatérios necessarios que indiquem a ocorréncia
de um delito penal, ha a obrigacdo de ser instaurada a devida agao nos

moldes do artigo 24, do Cédigo de Processo Penal.

Tal legado atribuido ao Ministério Publico ndo pode ser
desprezado, tanto que o préprio ordenamento juridico faculta a autoridade
judiciaria a remessa dos autos do inquérito policial ao Procurador-Geral de
Justica nos casos em que o érgdo Ministerial, encarregado para atuar no
Juizo Criminal, opine pelo arquivamento dos autos, e conseqlentemente, a

extincdo da punibilidade (artigo 28, do Cdodigo de Processo Penal).

Nos casos em que o representante do Ministério Publico
deixar de propor a devida agao penal, de sua exclusiva competéncia, no
prazo legal (art. 46, do Cddigo de Processo Penal), o ofendido passa a ter
legitimidade para agir no Juizo Criminal como parte principal, oferecendo a

acao penal privada (art. 29 do Cédigo de Processo Penal).

Entretanto, mesmo ocorrendo a hipotese da substituicdo
processual supramencionada, o 6rgdao do Ministério Publico devera atuar
como fiscal da lei, nos termos dos artigos 29 e 257, do Codigo de Processo
Penal, podendo, para tanto, aditar a queixa-crime oferecida pelo particular,
oferecer denuncia substitutiva, intervir no processo, fornecer elementos
probatérios, interpor recursos e, caso ocorra desidia do querelante, podera
retomar a agdo como parte principal, conforme o jus persequendi (direito de

reclamar).
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Assim, se depreende do artigo 27, do Codigo de Processo

Penal:

Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do
Ministério Publico, nos casos em que caiba a agédo publica,
fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e
indicando o tempo, o lugar e 0s elementos de convicgao.

Ndo se trata de acdo popular, mas de forma de
provocagcdao do Ministério Publico, com o fornecimento de elementos, por

escrito e informalmente, necessarios a denuncia.

No entanto, para determinados crimes, a Acdo Penal
Publica pode ficar, por disposicdo expressa, condicionada a representacao

do ofendido ou a requisicdo do Ministro da Justica.

Nestes casos, o Ministério Publico somente podera
promover a agao penal quando atendida uma ou outra dessas condigoes.
Trata-se de manifestacdo de vontade no sentido de desencadear a
persecucao penal, necessaria, inclusive, para a instauragdo de inquérito
policial. O direito de representacao sé pode ser exercido pela Vitima ou seu
representante legal, e sendo aquela menor, a legitimacdo passa a ser
ditada pelos pais, tutores ou curadores, ou, na auséncia destes, o curador
especial, nomeado, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico, pelo
Juiz (artigo 33, do Cédigo de Processo Penal, por analogia). O curador
especial é substituto processual, eis que defende interesse alheio em nome

proprio.

A manifestacdo do desejo de instaurar contra o autor do
delito o competente procedimento criminal, contendo as informacdes que

possam auxiliar na apuracdo do fato (artigo 39, § 2° do Cdodigo de
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Processo Penal), é o bastante. Podera ser dirigida ao Juiz, ao Ministério
Publico ou a autoridade policial (artigo 39, do mesmo Estatuto). Recebendo
a representacdo, o Ministério Publico podera promover a acédo penal, desde
que fornecidos os elementos indispensaveis, e, na sua inexisténcia, podera
requisitar a instauracao do inquérito policial ou simplesmente encaminha-la

a autoridade para tal efeito.

Vale ressaltar que a representacdo do ofendido torna-se
irretratavel, apdés o oferecimento da dendncia, como se depreende dos

artigos 102, do Caodigo Penal, e 25, do Cédigo de Processo Penal.

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 é o autor do crime (artigos
103, do Cédigo Penal, e 38 do Cédigo de Processo Penal). Nao oferecida a
representacdo no prazo legal, fatal e improrrogavel, opera a decadéncia,

acarretando a extingao da punibilidade.

1.6.1.2 Acdo Penal Privada

O direito de punir é do Estado-Administracdo, mas quando
o interesse do particular se sobrepde ao interesse publico, cabe a este o
direito de agir. Trata-se de um dos casos de substituicdo processual, em
que a Vitima defende interesse alheio (direito de punir) em nome proprio. O
Ministério Publico, na acado penal privada, atua como custos legis (artigo
257, do CPP), eis que a movimentacdo da maquina judiciaria fica a critério

do ofendido, como estampa o CP, no artigo 100, § 2°:

Art. 100. A agédo penal € pdublica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido.

§ 2°. A acao de iniciativa privada é promovida mediante queixa do
ofendido ou de quem tenha qualidade para representa-lo.
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A acdo penal privada desdobra-se em dois tipos
principais: exclusiva (principal ou 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 Cdodigo Penal
quais os delitos que a admitem, com a expressao "sé se procede mediante

queixa”.

A acdo privada subsidiaria da publica é prevista para
resguardar a possibilidade de o ofendido, nos crimes de agao penal publica,
promover a acao penal no caso de desidia do Ministério Publico, sendo que
a Constituicdo Federal ergue a categoria de direito individual a possibilidade
de promover-se a acao penal privada nos crimes de agao publica, se esta
nao for intentada no prazo legal, na forma do artigo 5°, LIX, da Constituicdo

Federal e do artigo 29, do Cédigo de Processo Penal.

Neste caso, o Ministério Publico funciona como
interveniente adesivo obrigatério, ocasionando, caso contrario, a nulidade
do feito, por forca do art. 564, Il alinea d, ultima parte, do Cédigo de
Processo Penal. Trata-se da Unica excecdo aos dispositivos que atribuem
ao Ministério Publico, a titularidade exclusiva da acdo penal publica,
estatuida, também, no artigo 100, § 3°, do Cédigo Penal: "§ 3°. A acao de
iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de acdo publica, se o

Ministério Publico ndo oferece denuncia no prazo legal.

A queixa-crime equivale a denuncia, pela qual se instaura
a agao penal publica, devendo conter, na sua forma, os mesmos requisitos
desta (artigos 41 e 43, do Codigo de Processo Penal), e sé se diferenciam,
formalmente pelo subscritor, eis que esta € intentada pelo particular
ofendido, ou por quem tenha qualidade para representa-lo (inclusive

curador especial, por forca do artigo 33, do Codigo de Processo Penal),
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através de procurador legalmente habilitado. Trata-se de uma peticdo 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 instauracao

de inquérito policial a respeito dos fatos.

Esta peca vestibular podera ser aditada pelo Ministério
Publico a quem cabera intervir nos termos subsequientes do processo, por
forca do que dispbe o artigo 45, do Cédigo de Processo Penal, a fim de
acrescentar a acusacgao circunstancias que possam influir na caracterizagao
do crime, sua classificacdo ou fixacdo da pena. Caso o representante do
parquet entenda ser o delito de ac&o penal publica, ao ter vista da queixa-
crime pronunciar-se-4 neste sentido, oferecendo dendncia substitutiva da

acao privada.

No préximo capitulo tratar-se-a das garantias da vitima e do
autor do fato no ambito do Direito Penal do Consenso, visando, assim,

caracterizar os sujeitos envolvidos.

Fator este que justifica a importancia de, primeiramente, ter
apresentado a evolugdo do Ministério Publico, bem como, suas atribuigdes, pelo
fato deste prestar hoje, um papel preponderante, na defesa de relevantes valores
sociais, com o intuito de facilitar o acesso ao Judiciario, buscando o equilibrio
entre as partes no processo, como também assegurar efetivamente as garantias
processuais inerentes ao autor do fato e a vitima, conforme um modelo
consensual de justica, como € o caso da Lei 9.099/95, que atribui ao Ministério
Publico o poder de oferecer a Transacdo Penal a crimes de menor potencial

ofensivo.
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CAPITULO 2

AS GARANTIAS DA VITIMA E DO AUTOR DO FATO NO AMBITO
DO DIREITO PENAL DO CONSENSO

Antes de adentrar no assunto especifico, deste capitulo,
cabe fazer um breve comentério da importante contribuicdo que o Ministério
Publico, assunto tratado no primeiro capitulo, possui em relacdo a Sociedade
como um todo, no ambito do Direito Penal do Consenso.

Observa-se, neste sentido, que o Ministério Publico,
conforme o aumento de suas atribuicbes no decorrer da evolucao histérica,
comparece, hoje, na defesa de relevantes valores democraticos, seja para
possibilitar 0 acesso ao Judiciario, seja para operar o fator de equilibrio entre as
partes no processo, atribuindo tanto a vitima como ao autor do fato suas garantias
processuais inerentes, conforme um modelo consensual de justica, como € a Lei
9.099/95, que atribui ao Ministério Publico a oferta da Transacdo Penal para
crimes de Menor Potencial Ofensivo, assunto a ser tratado no terceiro e ultimo

capitulo, com o objetivo de alcancar a idéia central do tema proposto.

Logo, observa-se que, no primeiro capitulo, ha importante
relevancia da acao do Ministério Publico tanto para a vitima como para o autor do
fato, e que o segundo capitulo tem como objetivo analisar as garantias dos
mesmos, pois, no Direito Penal, a reparacdo do dano pode servir como uma via
autdbnoma de reacdo ao delito, atuando ao lado da pena e das medidas de
seguranca. Nesse sentido, reparar o dano consubstancia-se em uma alternativa
capaz de assegurar uma resposta proporcional ao delito, atitude prépria de um

direito penal de minima intervencéo.



38

2.1 O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

O direito de punir do Estado vem desde o0s mais remotos
tempos, os povos formavam sociedades, que determinavam as regras e formas
de comportamento regidas por um chefe, cacique, sacerdote, ou dirigente do cla,
sendo estes responsaveis pela aplicacdo das penas aos infratores.

O direito de punir tinha carater divinal pelo qual sacerdotes,
aplicavam aos infratores reprimendas compativeis as ofensas, dizendo ser a

vontade de Deus.

Tanto os delitos mais graves como 0s mais simples eram
Apenados com rituais de crueldade, noticiado em varias obras que relatam a
origem das penas no sistema punitivo, como sua obra Vigiar e Punir®, no qual o
autor inicia com o relato da punicdo de Damiens, narrando as minudcias de
crueldade que o ser humano foi capaz de arquitetar para causar o suplicio de

seus semelhantes.

Hodiernamente, se apresenta o processo penal como forma
de aplicacao de justica, que, no entanto, nem sempre figurou dessa forma, pois a
aplicagdo do castigo ao infrator era feita de maneira eminentemente privada,
aplicada de forma anarquica, sem nenhuma vinculacdo com o poder estatal, que

até entao nao existia.

No Cédigo de Hamurabi,*” por exemplo, encontram-se as
maneiras de aplicacdo de pena que apesar de nos parecerem modernamente

absurdas, consideram-se como frutos de evolugao.

Este Codigo, datado de aproximadamente 2.000 a.C,
compunha-se de dezoito capitulos com duzentos e oitenta e dois artigos, que
continham a seguinte orientacdo: “Mas se houver dano, urge dar vida por vida,

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 20 ed. Petrépolis:Vozes.1999.p. 9.

% Imperador Babilonico também chamado de Kamu-Rabi, rei da dinastia amorrita, reunificador da
mesopotamia e fundador do primeiro Império Babildnico. Codigo baseado nas leis semitas e
sumerianas, de vital importancia para o direito asiatico e direito hebreu. Composto de 282 artigos
gravados em uma Estela de diorito negro com 2,25m de altura, 1,60m de circunfer6encia e
2,00m de base.
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olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé, queimadura por

gueimadura, ferida por ferida, golpe por golpe.™®

Lyra * comenta a lenta e gradual evolugéo da aplicagdo da
pena, ensinando que a histéria do Direito Penal “é comumente, dividida em cinco
periodos: da vinganca privada, da vinganca divina, da vinganga publica,

humanitario e cientifico.”

Do periodo humanitario, iniciado na metade do século XVIII,
pode-se salientar a obra e o autor Marqués de Beccaria® que, entre outros
grandes autores, como Filangieri, Vauglans, Romagnosi, Pascoal José de Melo
Freire e Pereira e Souza, preconizou a humanizacdo da pena, preocupando-se

diretamente com a forma pela qual se aplicaria, o justo processo.

Beccaria, na sua obra classica, preocupa-se principalmente
com a duracéo do processo, e a justificacdo da prescricdo, como uma forma de
humanizacao do processo penal:

Mas o tempo que se emprega na investigacao das provas e o que
fixa a prescricdo ndo devem ser prolongados em razdo da
gravidade do crime que se persegue porque, enquanto um crime
nao esta provado, quanto mais atroz, menos verossimil é ele.
Sera preciso, pois, as vezes, reduzir o tempo dos processos e
aumentar o que se exige para a prescricdo.*'

Finalmente o periodo cientifico, iniciado com Cesare
Lombroso, com sua obra O Homem Delinqiiente, que segundo Roberto Lyra®,

“comecgou sob os auspicios da escola positiva”.

% CENTRO DE INVESTIGACAO E DIVULGAGCAO. Cédigo de Hamurabi. Petrépolis: Vozes,
1976, p. 87.

% LYRA, Roberto. Comentario ao Cédigo Penal. 3 ed. Rio de Janeiro:Forense. 1958. v. 2. p.
15.

* BECCARIA. Cesare Bonesana. Marques de Beccaria. Obra célebre “Dos delitos e das Penas.
Nascido em Milao em 1738, influenciado pelas idéias lluministas, fez um estudo aprofundado da
legislagé@o criminal da época.

* BECCARIA. Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Edipro. Tradugdo Flério
de Angelis. 1993. p.42

*2 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. 3 ed. Rio de Janeiro: icone. 1958. p. 24.
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O objetivo de Lombroso, através do estudo cientifico, era
encontrar a compreensdo da conduta do criminoso, pois, considerava a pena
como forma de tratamento ao delinqlente, que protegia a sociedade dos que

apresentassem, segundo seu critério, tendéncia para a pratica criminosa.

A pena de prisdo surgiu como forma de evitar a fuga do
acusado enquanto esperava o julgamento, por justamente ainda ndo ter sua pena
definida.

Como exemplo, tem-se a época do descobrimento do Brasil,
em que vigoravam em Portugal as Ordenagdes Afonsinas, na qual a prisdo era
considerada exclusivamente como medida cautelar e ndo como pena, pois

prevalecia entdo a pena de morte e o suplicio como forma de reprimenda.

Finalmente, o respeito pelos direitos e garantias individuais,
especialmente no que se refere ao processo penal, foi reconhecido pelo legislador
na atual Constituicdo da Republica do Brasil, promulgada em 1988.

A garantia do devido processo legal, constante de forma
ampla na atual Constituicdo brasileira, inicia-se, segundo Fernandes®, “no art. 39
da Magna Carta, outorgada em 1215, por “Jodo Sem-Terra™ a seus bardes na

Inglaterra.”

Na sequliéncia, passou o due process of law, a ser inserido
em varios textos constitucionais europeus, como também na Constituicao dos

Estados Unidos da América, por influéncia da legislagao inglesa.

Por derradeiro, a garantia do devido processo legal, que
garante que a pena somente sera imposta ao acusado, através do devido
processo, € que impulsionou o surgimento das demais garantias inerentes ao
Processo Penal, que serdo abordadas no presente trabalho, especialmente a do
Contraditério e da Presuncdo de Inocéncia, ambos garantidos pela Constituicdo
Federal de 1988 e muito bem assimilados pela sociedade.

“3 FERNANDES. Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos tribunais. 2000. p. 43.

4 Sendo o0 seu nome Johannes Lacrand., que ficou conhecido como “Jodo-sem-Terra”.
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2.2 A RELACAO ENTRE O DIREITO DE PUNIR E A LIBERDADE INDIVIDUAL

Durante o século XVII, o principe era considerado o Unico
detentor do direito de punir, o jus puninendi, conforme ja ilustrado, com excec¢ao

do poder que a igreja também possuia.

Nessa época, o crime era considerado uma ofensa nao
apenas a vitima, mas a lei e sobretudo ao soberano que, ao aplicar a punicéo,
recuperava sua integridade e seu poder soberano, personificando a punigio.*

Antes da Revolugcdo Francesa, reinava na Franca a
desigualdade de direito, que causava grande revolta principalmente aos
burgueses, que mesmo detentores do poderio econbémico eram isentos de

direitos, frente a nobreza.

Os direitos da classe em ascensdo nao eram reconhecidos,
a protecdo dos direitos da burguesia era uma necessidade e o ideéario da
revolugdo, era no sentido de proteger a burguesia contra o Estado, com respeito
aos direitos e garantias fundamentais.

Segundo Paulo Marcio Cruz *

[...] o Direito Constitucional surgiu como forma de garantir a
liberdade e manteve, historicamente, esta finalidade como sua
caracteristica essencial, reconhecendo que ha direitos que para
serem reconhecidos independem de pacto ou criagdo de uma
comunidade politica®’.

Os direitos do homem foram transformados em Direitos
Fundamentais, reconhecidos pelas cartas politicas modernas, ja existentes por
grande parte dos documentos que a precederam, caracterizando uma gama de

liberdades publicas do individuo que possuem o reconhecimento do Estado.

** FOUCAUT. Michel. Vigiar e Punir. 1999.
*¢ CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do Direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2001. p. 133.
*" CRUZ. Paulo Mércio, Fundamentos do Direito constitucional. p. 134.
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Ha, sem duvida, o reconhecimento em grande parte dos
estados Contemporaneos, em que vige o Estado de Direito, dos direitos do

homem, mas ha ainda uma grande dificuldade em efetiva-los.*

Ao serem adotadas determinadas garantias dos direitos do
homem, todos s&o considerados iguais, igualdade real, que interessa ao processo
penal, justamente pelo fato da igualdade estar atrelada ao conceito de liberdade.

Para Bobbio*:

O unico nexo social e politicamente relevante entre liberdade e
igualdade se da nos casos em que a liberdade é considerada
como aquilo em que os homens — ou melhor, os membros de um
determinado grupo social — sdo ou devem ser iguais, do que
resulta a caracteristica dos membros desse grupo de serem
igualmente livres ou iguais na liberdade: essa € a melhor prova de
que a liberdade é a qualidade de um ente, enquanto a igualdade é
um modo de estabelecer um determinado tipo de relagéo entre os
entes de uma totalidade, mesmo quando a Unica caracteristica
comum desses entes seja o fato de serem livres.

No entanto, essa igualdade, fio condutor do processo penal
justo, adequado as normas constitucionais vigentes, muitas vezes, é
completamente esquecida pelo legislador, deixando de lado a garantia de
igualdade, liberdade, presuncédo de inocéncia e direito ao contraditério, quando,
de modo catastrofico, edita leis contrarias a presunc¢ao de inocéncia e liberdade.

A chamada injustica da lei penal esta inserida justamente no
Parlamento, onde se formam as leis e o Judiciario, logo, quando a norma é
declarada injusta, conseqientemente torna incompetente ou injusto o Parlamento

que a produziu.

48 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducado de Carlos Nelson Coutinho. Sdo Paulo: Ed.
Campus, 1992. p. 75.

*° BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. 3 ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997. p. 13.
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Nesse sentido, José Cirilo Vargas ensina que nao assenta
com o perfil do Estado Democrético de Direito o chamado “Judiciario justiceiro”,
quando afirma, em parte da sua obra, dedicada aos direitos e garantias
individuais no processo penal que:

Num Estado Democratico de Direito, ndo ha lugar para um
Judiciario justiceiro. A justica e a injustica tém a sua sede no
Parlamento. O maximo que pode ocorrer € 0 6rgao judicial acertar
ou errar na aplicagao da lei. Ao érgao judicial é absolutamente
defeso criar uma norma e aplica-la. Nem mesmo naquelas
situacdes de sucessao de leis penais no tempo, o juiz criminal ndo
pode tirar parte da lei velha e parte da lei nova, junta-las, criando
uma nova lei e aplica-la, ainda mesmo in bonam partem: o juiz
n&do pode arvorar-se de legislador®

Sabe-se que perante o direito penal e o processo penal,
todos os agentes do delito devem ser tratados como iguais.

A Constituicao Federal de 1988, ao optar pela igualdade,
conferiu a condicao de iguais a todos os individuos desde que, no ambito penal,
nao tiver contra si sentenca penal condenatéria irrecorrivel, ocasiao em que o

Acusado perde o estado de inocéncia.

No processo penal, igualdade e liberdade possuem intimas
relacdes. Para tanto, o legislador, ao elaborar a lei, deve observar a igualdade sob
pena de afrontar a Constituicdo, assegurando os direitos e garantias
fundamentais do individuo.

Assim sendo, o Direito Penal do Consenso vem contribuir
com a idéia da concretizacdo da justica, evitando em muitos casos a supressao
da liberdade.

0 VARGAS, José Cirilo de. Direito e Garantias Individuais no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Forense. 2002. p. 41.
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2.3 0 HOMEM COMO SER PASSIVEL DE CONDUTA ILICITA

Convém, antes de empreender este estudo, perceber o olhar
gue Rousseau deita sobre a natureza humana. Segundo ele, para cotejar a indole
humana, ndo se pode ver o homem enquanto integrado na sociedade, mas em
sua pureza natural’’. O homem selvagem, no estado natural, vivendo sozinho as
custas da natureza, esta revestido em dois principios, que nao sao criados pela
razdo, mas imprimidos pela prépria natureza, manifestados pelo instinto, e sendo
apresentados por Rousseau® como segue:

[...] um dos quais interessa profundamente ao nosso bem-estar e

a nossa conservagao, e 0 outro nos inspira uma repugnancia

natural por ver perecer ou sofrer qualquer ser sensivel e
principalmente nossos semelhantes.

Os direitos naturais sdo elaborados a partir destes dois
principios, sendo um deles o que diz respeito ao amor préprio, e 0 outro a
piedade. Estes, na medida em que a razdo comeca a fornecer-lhes fundamentos
variados e a torna-los mais complexos, abafa a condigdo natural® do humano, e
faz surgir nele comportamentos negativos que antes nao existiam, como o
orgulho, a vaidade, etc. Isto ocorre por motivos contingenciais™, faltando entender

quais seriam estas causas® que distanciam o homem de sua posicao original. Um

°" Esta é uma critica dirigida, de forma implicita, principalmente a Hobbes e a Locke, pois o
homem com mas qualidades é proprio ao homem civil, e ndo ao homem selvagem. Ele se
expressa dizendo que estes filésofos: “[...] falando sem cessar de necessidade, de avidez, de
opressao, de desejos e de orgulho, transportaram ao estado de natureza idéias que tomaram na
sociedade: falavam do homem selvagem e pintavam o homem civil.”

°2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 236-237.

B A condigédo natural do humano é a que se verifica no estado natural, sendo a Unica boa, como
diz Rousseau: “[...] sendo o estado de natureza aquele em que o cuidado de nossa conservagao
€ menos prejudicial a dos outros, esse estado era, por conseguinte, 0 mais proprio a paz € o
mais conveniente ao género humano.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e
os fundamentos da desigualdade entre os homens. /n: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os
pensadores. p. 258.

** Rousseau se serve da seguinte denominacgao: “[...] concurso fortuito de inUmeras causas [...]”
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre
os homens. In: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os pensadores. p. 264.

*® Por serem contingenciais, sdo por demais variaveis tais fatores, de sorte que Rousseau procede
segundo enuncia: “Confesso que os acontecimentos que tenho de descrever podendo sobrevir
de inUmeros modos, sO por conjeturas posso decidir-me na escolha.” ROUSSEAU, Jean-
Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. In:
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os pensadores. p. 265.
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destes fatores é a constituicdo da sociedade civil®®, que se faz, como leciona
Rousseau®, da seguinte maneira: “O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o
primeiro que, tendo cercado um terreno, lembrou-se de dizer isto é meu e

encontrou pessoas suficientemente simples para acredita-1o”.

Observando com atencao o principio norteador da conduta
pessoal com base na sua natureza, encontram-se 0s nexos comportamentais do
homem, dos quais, em algum momento, ultrapassam sua natureza individual
acabando por atingir ou violar direito inerente a outro individuo ou mesmo a

coletividade a qual aquele integra.

E, desta violacao de principios surge uma sistematizacéao de
condutas as quais serao repudiadas pela propria sociedade caso ndo cumpridas.
Assim, entende-se a tipificacdo destas atitudes desaprovadas como sendo

“crime”.

2.4 DO CRIME E DA CRIMINOLOGIA

Nao é nada facil para o pesquisador do Direito chegar a uma
definicdo do que vem a ser crime, devido a variedade de conceitos que compdem
a esfera do Direito Penal, sobretudo no que concerne suas caracteristicas
intrinsecas, ensejadoras e dispositivos codificados os quais criam sua tipificacao,
que, por sua vez, determinam a pena e a consequente sang¢ao punitiva. Neste
sentido afirma Capez*®,

[...] o crime no aspecto material é aquele que busca estabelecer a

esséncia do conceito, isto é, o porqué de determinado fato ser
considerado criminoso e outro ndo. Sob esse enfoque, crime pode

% A Sociedade Civil de Rousseau ndo se encontra inda no estado civil, mas no estado natural,
como bem aponta Bobbio: “[...] a Sociedade civil de Rousseau é a sociedade civilizada, mas nao
necessariamente ainda a sociedade politica, que surgira do contrato social e sera uma
recuperacao do estado de natureza e uma superagao da sociedade civil. A Sociedade civil de
Rousseau €, do ponto de vista hobbesiano, uma sociedade natural.” BOBBIO, Norberto.
Sociedade civil. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. 5. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,1999. v.2. p. 1207- 1208.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os pensadores. p. 258.

°® CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. v. 1.
p. 112
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ser definido como todo fato humano que, propositada ou
descuidadosamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos
considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da
paz social.

Foi através do desejo do homem de obter explicacdes para o
que nem sempre se pode explicar, que foi desenvolvida a ciéncia chamada
Criminologia, que investiga o estudo do crime.

Diversos estudiosos, autores e pensadores conceituam a

Criminologia ou Tratado do Crime, das maneiras mais diversas.

Segundo Gusméao® " [...] € o estudo do homem criminoso,

isto é, do delinqiente e do crime."

Ja Fernandes e Fernandes® afirma que criminologia é "[...]
conjunto de conhecimentos que estudam o fenbmeno e as causas da
criminalidade, a personalidade do delinqiiente, sua conduta delituosa e a maneira

de ressocializa-lo".

Para Soares®

Criminologia € a ciéncia penal que tem por objetivo o estudo do
crime, do delinqlente, da pena e da Vitima, interdisciplinarmente,
do ponto de vista casual — explicativo e com a finalidade
preventiva, no sentido do estabelecimento de estratégias ou
modelos operacionais, para o0 combate a criminalidade e
consequente reducdo dos indices desta. Fundamentalmente, em
suas bases cientificas, a Criminologia se inspira e apdia nas
vertentes do conhecimento humano, de natureza antropoldgica,
biolégica, psicanalista, sociolégica, politica, econémica e ciéncias
afins, interdisciplinarmente.

Diante do exposto, nota-se que o crime é um fenémeno de

delingiéncia enfocado e estudado pela Criminologia. A complexidade no conceito

% GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdao ao estudo do direito. 30 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.27

% FERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. 2 ed. Sio Paulo:
Revista dos tribunais, 2002. p.26.

" SOARES, Orlando. Curso de criminologia. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 349
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de crime é observada por alguns autores.

Soares® afirma que "[...] o conceito envolve certos aspectos
morais, religiosos, econdmicos, filosoéficos, politicos, juridicos, histéricos,

biolégicos, psicologicos e outros".

Para encontrar indicios da personalidade criminosa dos
individuos, os autores baseiam-se em caracteristicas corporais visiveis. Neste

sentido, Cesare Lombroso foi adiantado para a sua época.

Lombroso se inspirou nos estudos genéticos e evolutivos
ocorridos no final do século IX, propondo através de suas idéias que
determinados criminosos possuem evidéncias fisicas de um "atavismo"
(reaparicao de caracteristicas que foram apresentadas somente em ascendentes
distantes) de tipo hereditario, remanescentes de estagios mais primitivos da
evolucao humana. Lombroso batizou estas anomalias de estigmas, que poderiam
ser expressadas em termos de formas anormais ou dimensdes do cranio e

mandibula, assimetrias na face, etc, como também de outras partes do corpo.

Estas associacbes, com o tempo, passaram a ser
consideradas completamente inexistentes, tornando entdo predominantes as

teorias baseadas na causa ambiental da criminalidade.
Entrando na questao da criminalidade, Ferrajoli® afirma que:

La criminalita che oggi minaccia maggiormente i diritti, la
democrazia, la pace e lo stesso futuro del nosso pianeta & prima di
tutto una criminalita del protere: un fenomeno non piu marginale
né eccezionale come la criminalita tradizionale bensi inserito nel
funzionamento normale della societa.

De acordo com Mongruel, “a criminalidade ‘€ uma realidade
social construida, mas construida de forma altamente seletiva e desigual pelo

controle social”, o que se deve a determinados fatores.*

®2 SOARES, Orlando. Curso de criminologia. p.7

® FERRAJOLI, Luigi. Criminalita e Globalizzazione. In. Revista brasileira de Ciéncias Criminais,
Rio de Janeiro, a. 11, n. 42, jan-mar 2003.p.80-81.
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Esses fatores de seletividade, mostram que a criminalidade
em sua maior parte, é criada e construida pela prépria sociedade, e que o
processo de criminalizacdo € um processo de producdo de criminosos. Neste

sentido, comenta Mongruel®:

Uma conduta nédo é criminal “em si” ou “per si” (qualidade negativa
ou nocividade inerente) nem seu autor um criminoso por concretos
tracos de sua personalidade (patologia). O carater criminal de uma
conduta e a atribuicdo de criminoso ao seu autor depende de
certos processos sociais de “definicao”, que atribuem a mesma
um tal carater, e de “selecdo”, que etiquetam um autor como
delinquente.

Existem, ainda, muitas idéias e discussdes sobre tais causas
e fatores que fatores que se podem contestar. No que diz respeito aos fatores
sociais e as causas que induzem a criminalidade, deve-se lembrar que fator e

causa nao possuem o mesmo significado, como se vera a seguir.

Soares® aduz que "[...] os fatores devem distinguir-se das
causas, no verdadeiro sentido da palavra. Essa distincdo vale tanto para as

ciéncias naturais, como para as ciéncias sociais."

Quanto as causas que levam a criminalidade, cabe lembrar
que estas ndao possuem valor absoluto, em detrimento de diversas variaveis e
circunstancias. A miséria, por exemplo, n&o leva, necessariamente aos desvios de
conduta; se fosse assim, viver em sociedade, seria um martirio, devido a maioria
de o mundo ser desprovido de condigdes financeiras adequadas a sobrevivéncia

do ser humano?.

* MONGRUEL, Angela de Quadros. Criminalidade: um problema socialmente construido. In.:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Verso e reverso do controle penal: (dés) aprisionamento
a sociedade da cultura punitiva. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2002. p. 171.

®* MONGRUEL, Angela de Quadros. Criminalidade: um problema socialmente construido. In.:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Verso e reverso do controle penal: p. 171.

% SOARES, Orlando. Curso de criminologia. p. 72
®” SOARES, Orlando. Curso de criminologia. p.64
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Em relagéo aos fatores que levam a criminalidade, encontra-
se em evidéncia a urbanizacdo e a densidade demogréfica, tendo em vista a
situacdo das grandes cidades que possuem um numero mais elevado de
refugiados nas ruas, de "sem teto" e de agrupamento debaixo de viadutos. Por

isto, alude Soares®, "... caminho este que leva fatalmente a pratica criminosa,
inclusive por parte dos menores, que vivem sob essas condigdes de existéncia".

Fernandes e Fernandes °°

atribuem essa relacao "crime-
urbanizacao-densidade demografica”, nas areas urbanas, a concentracdo de
riqguezas nas mao de alguns e a pobreza e miséria de muitos ou da grande
maioria. Ademais, a existéncia de maior numero de bens valiosos nas areas
urbanas, tornam, ai, “o crime mais lucrativo do que em areas nao civilizadas, de

renda ou circulagio de valores muito menores."”.

Outra questao relevante e central para o presente trabalho
diz respeito aos crimes de Menor Potencial Ofensivo estabelecidos pela Lei

9.099/95 e, posteriormente, pela Lei 10.259/01 que afirmam:

A lei 9.099/95 no seu art. 61 considera infracées penais de
Menor Potencial Ofensivo as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja
procedimento especial. A lei 10.259/01 veio alterar esta regra, estabelecendo no
seu art. 2; Paragrafo Unico que se considera infracbes de Menor Potencial
Ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima

nao superior a 2 (dois) anos, ou multa.

Sendo assim, estes crimes considerados pouco ofensivos,
oferecem ao Autor do fato a oportunidade de transacionarem, conforme a lei em

apreco, objetivando sua reintegracado aos quadros da Sociedade.

% SOARES, Orlando. Curso de criminologia. p. 80
% FERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. p.30.
7 FEERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. p. 408
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2.4.1 Do Autor do fato

2.4.1.1 Aspectos gerais

Desde a criminologia classica a visdo nos dias de hoje, ao
Autor do fato, ja foram auferidos varios conceitos. No que leciona Smanio™':

Na Criminologia Classica, era um individuo que usava mal sua
liberdade, sendo visto como um pecador. Para o Positivismo, um
animal selvagem, resultante de sua heranga ou condicionado por
fatores sociais. Por sua vez o marxismo e a criminologia socialista
viam o infrator como uma Vitima das injusti¢cas do capitalismo.

Hoje o Autor do fato, é identificado como um homem normal,
como todos os outros, no entanto geneticamente diferente como a biologia
moderna ja ensinou, 0 que justifica as reacdes diferentes, demonstradas em
certas situagdes sociais que lhes aparecem, sdo os tracos e caracteristicas

diferenciais de personalidade que possuem.

Observa-se que a personalidade € uma categoria com
diversos conceitos, mas foge da alcada da presente dissertacdo, assim,
apresentar-se-4 um conceito de personalidade que, embora simplério, seja
bastante direto. Para Fernandes e Chofard, partindo do pressuposto que pessoa
€ o ser humano dotado de plenos recursos para desempenhar as funcoes
psicoldgicas adequadas as suas finalidades vitais, atribuem a personalidade o
significado de “temperamento, atitudes, expressdes e emocdes aos quais se

sujeita o homem”.

Com isso, a personalidade estaria relacionada com todos os
elementos de comportamento social do ser humano, afetados no tempo e no
espaco pela sua interacdo nos ambientes fisicos, psiquicos, morais e culturais.
Isso posto, ha diversos autores e estudiosos que desenvolveram teorias e
classificacdes para os tipos de criminosos.

" SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e Juizado Especial Criminal. Sao Paulo: Atlas,
1997. p. 30

2 FERNADES, Newton ; CHOFARD, Gettlio. Sociologia geral: juridica e criminal. Sdo Paulo :
Rumo, 1995. p. 137
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Na presente Dissertacdo serdo apresentados uns exemplos

com a finalidade ilustrativa somente.
Soares”, aponta a seguinte forma classificatéria:

[...] criminoso nato [...] pela vontade anormal [...], louco [...],
habitual [...] que pode apresentar taras hereditérias [...], ocasional
que porta igualmente anomalias biopsiquicas congénitas [...]
passional, que é impelido ao delito por paixao social [...].

Fernandes e Fernandes™, assim classificam:

Biocriminoso: aqui sdo incluidos portadores de doencas mentais e
também aqueles que sado possuidores de personalidade
psicopatica. Logico que em ambos o0s casos, tratar-se-ia de
criminoso em potencial e ndo com predeterminagdo ao crime [...]
Sociocriminoso [...] individuo submetido a pressfes sociais
desfavoraveis acaba por enveredar pelo tortuoso caminho da
criminalidade, nédo interferindo, neste caso, nenhuma condicdo
pessoal ligada a fatores biolégicos [...] Sociobiocriminoso [...]
individuos que estimulados pelas duas espécies de fatores, ou
seja, biolégicos ou enddgenos e mesoldgicos ou sociais |[...]
Criminoso habitual [...] seu carater antropoldgico basta para
advertir que é preciso distinguir duas fases da sua atividade
criminal, e dizer que é necessario distinguir o momento em que
cometem o seu primeiro delito, do periodo em que, por uma
tendéncia adquirida, passam a praticar outros crimes, passando a
ser habituais [...] Criminosos ocasionais [...] que cedem as
pressdes contingentes.

Importante ressaltar que o tipo de criminoso possui a sua
personalidade e que a mesma interfere no ambiente assim como sofre a
interferéncia do mesmo. Uma questdo é fundamental, cada ser possui a sua
personalidade e esta deve ser analisada segundo o0 caso concreto, visto que este
ser esta sujeito a determinadas situagcdes e condicdes, tanto de natureza
endogena como exogena, afetando-lhe biopsicologicamente, antes, durante ou
depois da pratica do delito personalidades, ao praticar a infracdo penal, ndo pode

"® SOARES, Orlando. Curso de criminologia. p. 165.
" FERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. p. 601
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ser tido como um criminoso comum, tal é o grau de anormalidade psiquica que o

atormenta quando do ato.
2.4.1.2 Garantias processuais do Autor do fato

A partir do momento em que alguém é formalmente tratado
como delinquiente, pode acionar de imediato a jurisdicdo do Estado para a
garantia de seus direitos.

A Constituicdo Federal de 1988, dispde em seu art. 5; Inc.
XXXV: “A lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario, lesdo ou ameaca a
direito”.

Segundo Smanio™ “podemos conceituar a jurisdicdo como
um poder-dever do Estado, exercido pelos 6rgaos do Poder Judiciario, para

realizar o direito aplicavel a um conflito de interesses”.

Adentrando na esfera da garantia do devido processo legal,
a Constituicdo Federal de 1988, dispde expressamente em seu art. 5, inc. LIV,
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”.

Neste sentido, observa-se que o principio em apreco esta
relacionado com a idéia do controle do poder estatal. Através de seus 6rgaos, o
Estado pode impor restricbes aos bens individuais mais relevantes, objetivando

realizar os fins publicos, porém, ndo pode fazé-lo arbitrariamente.

O escopo do principio estudado é reduzir o risco de
ingeréncias indevidas nos bens tutelados através da adocdo de procedimentos
adequados. E sobretudo, garantir que a prolacdo de determinada decisédo
administrativa ou judicial seja precedida de ritos procedimentais assecuratorios de
direitos das partes litigantes.

Alguns julgados merecem ser destacados sob o principio
estudado:

> SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e Juizado Especial Criminal. p. 31
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Para Celso de Mello”, foi assegurado o direito do paciente,
convocado para depor perante a Comissdao Parlamentar de Inquérito do
narcotrafico, de nao responder as perguntas que pudessem incrimina-lo. Apesar
do direito de permanecer calado estar previsto no art. 5, LXIll, da Constituicao
Federal, o voto do Ministro Relator explicita 0 entendimento de que tal privilégio, é
“uma das expressivas conseqléncias derivadas da clausula do due process of

”

law”.

Também, Celso de Mello” afirma que extrai-se do devido

processo legal o direito ao julgamento em prazo razoavel:

[...] o direito ao julgamento, sem dilagbes indevidas, qualifica-se
como prerrogativa, fundamental que decorre da garantia
constitucional do devido processo legal. O réu especialmente
aquele que se acha sujeito a medidas cautelares de privacao de
sua liberdade- tem o direito publico subjetivo de ser julgado pelo
Poder Publico, dentro de prazo razoavel, sem demora excessiva e
nem dilacées indevidas.

Sendo assim, as garantias do Autor do fato, encontram-se
consubstanciadas em nosso ordenamento juridico supremo, por isso,
complementando tais ensinamentos, cumpre-nos reportar a Ferrajoli’®, no que diz
respeito ao significado de garantismo no ambito penal. Para ele, “garantismo”
designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao
direito penal, 0 modelo de “extrita legalidade”, préprio do Estado de direito, que
sob o plano epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico, se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a
minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano dos direitos do
cidadaos. E, conseqlientemente, “garantista” todo sistema penal que se conforma

normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

’® BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Direito de permanecer calado — Auto incriminagéo. HC
79812-8-SP. Relator Celso de Mello. Disponivel em http://ww2.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia.
Acesso em 12 jan. 2006.

"7 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Direito ao julgamento em prazo razoavel. HC ne
80379/SP, 28 Turma, Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em
http://www.direitonet.com.br/artigos. Acesso em 18 jan. 2006.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo:Revista dos
Tribunais, 2002. p.684.
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No entanto, o sistema penal, além de ser eficaz no que diz

respeito as garantias do Autor do fato, deve manter a estrutura da Sociedade

contra a marginalizacado, desde sua criacdo, educacao e formagao, evitando a

discriminagcdo em face dos menos privilegiados, visados, por sua posi¢cdo, mais

propensos a delinqténcia.

Neste sentido, afirma Baratta™ que:

[...] @ homogeneidade do sistema escolar e do sistema penal
corresponde ao fato de que realizam, essencialmente, a mesma
funcdo de reproducéo das relagdes sociais e de manutencao da
estrutura vertical da sociedade, criando, em particular, eficazes
contra-estimulos a integracdo de setores mais baixos e
marginalizados do proletariado, ou colocando diretamente em
acado processos marginalizadores. Por isso, encontramos no
sistema penal, em face dos individuos provenientes dos extratos
sociais mais fracos, os mesmos mecanismos de discriminagao

presentes no sistema escolar.

Pela falta de alternativas (cultura, educacao, trabalho,

moradia) as pessoas vao perdendo os referenciais de cidadania. A perversidade

da sociedade e da idéia do econdmico se sobrepondo a tudo, forca a pessoa a

lutar de qualquer forma, muitas vezes, delituosamente, com a finalidade de

sobreviver.

2.4.2 Da Vitima

2.4.2.1 Aspectos Gerais

A preocupagdo e a analise da Vitima sdo imprescindiveis,

para se analisar as conseqliéncias sofridas pelo sujeito passivo em relacdo ao

crime ocorrido.

Inserido isto, cita-se a "vitimologia", que segundo Smanio®

A vitimologia estuda a Vitima e suas relagbes com o autor do
crime e com os sistemas sociais, tendo grande importancia para a

® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito Penal. 3 ed. Rio de Janeiro:

Revan, 2002. p. 175:

8 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e Juizado Especial Criminal. p. 39.
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compreensao da estrutura e da intervencao das instancias formais
e informais de controle social, bem como para a formulacdo da
politica criminal adequada.

J4, a vitimologia para Fernandes®' seria "[...] ramo que, sob a
filtragem do Direito Penal e da Psiquiatria, tem por escopo a observagao

bioldgica, psicolégica e social da Vitima, face ao fenémeno criminal".

Sob a andlise de Soares®, é a vitimologia "[...] um campo
mais vasto que o tradicional enfoque pertinente a situacao da Vitima, no campo
penal, pois alcanca o estudo da personalidade daquela, procurando saber se ela

sofreu realmente um dano".

Conforme o exposto, nota-se a responsavel tarefa que
possui a vitimologia em observar se a Vitima, é realmente causa do ato
delinqliente, ou do crime e se sofreu a lesdo, sendo assim o titular merecedor do

direito de indenizagao civil.
Fernandes e Fernandes®, exemplificam:

Incontaveis, ademais, os episédios criminais em que a Vitima é a
causa eficiente do delito que, sem ela, sem a sua ocorréncia ativa,
jamais teria sucedido. E sabido, por exemplo, que em muitos
crimes sexuais, notadamente na seducdo, o sedutor ndo é o
delinqliente e sim, a Vitima. Até em casos de estupros isto
sucede. Nao sao raros 0s casos em que, em ultima analise, a
maior Vitima dos crimes sexuais é o indigitado [...] 0 mesmo se
pode dizer da participagdo da Vitima no rapto consensual [...].
Paralelamente, como ha individuos com tendéncia para
cometimentos delituosos, também existem Vitimas
verdadeiramente voluntarias, que sao aquelas pessoas
acintosamente "criadoras de casos" [...] que em virtude da sua
maneira de ser e agir, ensejam clima propicio ao crime de que
cedo ou tarde poderao ser Vitimas. Contudo, existem as Vitimas
auténticas, aquelas que nem por agdo ou omissao, e tampouco
por interagdo consciente ou ndo com a conduta do delinqUente,

5" FERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. p.545
% SOARES, Orlando. Curso de criminologia. p. 306.
8 FERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. p.549
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contribuem para o fato criminoso. Sao aquelas Vitimas que de
maneira alguma concorrem para 0 acontecimento tipico.

Disto extrai-se que a Vitima possui comportamentos dos
mais variados, como as condutas das quais despontam repudio, derivadas de um
nexo de causalidade, nem sempre importando-se com o fim que destinara, seja

bom ou mau, mas sim com o prejuizo de outrem.

No entanto, sob a seara juridica, o conceito da expressao
Vitima, segundo Smanio®: “é o sujeito passivo, material, especifico, em cada
crime. E quem sofre a lesdo do bem juridico de que é titular”. Este é o conceito

adotado na presente Dissertacao.
2.4.2.2 A Vitima como objeto de atencao do Direito Penal do Consenso

A lei 9.099/95 criou um modelo consensual de Justica
criminal que se encontra em conformidade com as principais reivindicacées da

vitimologia, que vem sendo estudada ha muito tempo.

Neste sentido, Gomes® afirma que ha anos vem estudando
as Vitimas e suas relacoes, seja com o infrator, seja como o sistema. E que a

Vitima nada mais é que uma parte da criminologia.

E notério que o sistema padece de ajustes, mas, ainda
havendo lacunas que devem ser preenchidas, pode ser considerado um dos
exemplos de texto legislativo.

A Vitima possui amparo legal quanto a reparacédo dos danos
sofridos, conforme art. 62%:

Art. 62 O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, da informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparagao dos

84 FERNANDES, Walter; FERNANDES, Newton. Criminologia Integrada. p. 40

% GOMES, Luiz Flavio. Suspensdo condicional do processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 109

% GRINOVER, Ada Pellegrini; et al Juizados Especiais Criminais. Comentarios a Lei 9.099 de
26.09.95. Sao Paulo: RT, 2005. p. 81
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danos sofridos pela Vitima e a aplicacao de pena nao privativa de
liberdade.

Nota-se que uma das principais preocupacdes do Juizado é
com a Vitima, em ressarcir o0 dano sofrido por ela. No entanto, muitas vezes, o
Estado deixa-a em segundo plano, priorizando a realizagdo de sua pretensao
punitiva. Assim, promove a respeitada lei um privilegio a Vitima, impondo que o
Estado a priorize e ndo apenas se preocupe em exercer a funcao de punir.

No entanto, o Estado deve responder, proporcionalmente, na
defesa da Vitima em relacdo ao delito cometido. Para tanto, deve o legislador

estabelecer uma pena para cada delito, conforme sua gravidade.
Neste sentido, sdo os ensinamentos de Beccaria® (:

[...] se dois crimes que afetam desigualmente a sociedade
recebem idéntico castigo, o homem inclinado ao crime, nao tendo
que recear uma pena maior para o crime mais hediondo, resolver-
se-a com mais facilidade pelo crime que lhe traga mais vantagens;
e a distribuicdo desigual das penas fara nascer a contradicao,
tanto notéria quanto freqiiente, de que as leis terdo de castigar os
delitos que fizeram nascer.

s

Portanto, € louvavel que a distribuicdo das penas seja
compativel com o nivel de gravidade de cada delito, assim como a reparacao dos

danos garantidos a vitima seja proporcional a lesao sofrida.

Além de a Vitima ser ressarcida pelo dano sofrido, a
respeitada lei, ainda beneficiou-a, ao trazer varios canones, entre eles, como

mostra Grinover e outros® :

N&o chegou prever a cumulagédo de agbes civil e penal no
processo criminal, cuja eficacia é duvidosa, mas aproximou a
questao civil da penal, permitindo que na fase preliminar possa ser

87 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugao de Torrieri Guimaraes. Sao Paulo:
Martin Claret, 2006. Titulo original: di delitti e delle pene. p. 69

% GRINOVER, Ada Pellegrini; et al Juizados Especiais Criminais. Comentarios a Lei 9.099 de
26.09.95. Sao Paulo: RT, 2005. p. 85:
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feito acordo sobre a reparacédo do dano no Juizado Criminal, com
a formacéo de titulo executivo.

Deu também, papel de relevo as Vitimas, ao prever
o acordo civil e, por isso, estimular a sua presenca na fase
preliminar.

No Direito Penal, a reparacdo do dano, pode servir como
uma via autbnoma de reacao ao delito, atuando ao lado da pena e das medidas
de seguranca. Nesse sentido, reparar o dano consubstancia-se em uma
alternativa capaz de assegurar uma resposta proporcional ao delito, atitude

prépria de um direito penal de minima intervencao.

Pois, desta forma, a reparacdo do dano sera capaz de
afastar a necessidade de pena, possibilitando a existéncia de um direito penal

mais humano e compativel com a respectiva dignidade.

2.5 FUNCOES DA PENA

2.5.1 Da Origem da pena e do Direito de punir

Para se compreender a funcado da pena, deve-se reportar a
sua origem e ao direito de punir, muito bem explanado por Beccaria, que elucida o
surgimento da Lei, através da necessaria unido dos homens, ainda inexistentes
nas primitivas Sociedades, em decorréncia das disputas que surgiam conforme o

crescente aumento dos povos. Neste sentido Leciona Beccaria®:

Constituidas algumas sociedades, logo se formaram outras, pela
necessidade surgida de resistir as primeiras, e assim viveram
esses bandos, como haviam feito os individuos, em permanente
estado de beligerancia entre si. As leis foram as condi¢cdes que
agruparam os homens, no inicio independentes e isolados, a
superficie da terra.

Parte da liberdade era sacrificada, em detrimento do bem

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 18
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geral, e o soberano do povo foi criado e destinado pelas leis, para depositar essas
liberdades e os trabalhos da administracao.

No entanto, acrescenta Beccaria®:

Nao era suficiente, contudo, a formacao desse deposito; era
necessario protegé-lo contra as usurpagdes de cada particular,
pois a tendéncia do homem é tao forte para o despotismo, que ele
procura, incessantemente, nao so retirar da massa comum a sua
parte de liberdade, como também usurpar a dos outros.

Diante desse despotismo, surgiu a pena, com o intuito de
sufocar o espirito despoético que havia no ser humano, ou seja, como meio de

castigo para os que infringiam a lei.

No entanto, o direito de punir ndo deve ser extrapolado pelo

poder, ndo constituindo abuso e sim justica, como confirma Beccaria *':

As penas que vao além da necessidade de manter o depésito da
salvacao publica sao injustas por sua natureza; e tanto mais justas
serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a
liberdade que o soberano propiciar aos suditos.

A funcdo da pena, segundo a teoria retributiva, é a de

castigar o delinqliente, condenando-o com seu sofrimento.
2.5.2 Teorias relativas ou preventivas da pena

Com a corrente evolugdo, surge a teoria relativa ou
preventiva ou, ainda, utilitarista, fundamentada na idéia de que a pena deve ser
um conjunto de medidas sociais Uteis, preventivas e repressivas, que
correspondendo a natureza do crime, passam a caracterizar uma defesa a

sociedade, mais humana e eficaz.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 19
%" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p. 20
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Consoante Bittencourt %

A formulagdo mais antiga das teorias relativas costuma ser
atribuida a Séneca que, se utilizando de Protagoras de Platéo,
afirmou ‘Nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccetur,
que traduzido significa que ‘nenhuma pessoa responsavel castiga
pelo pecado cometido, mas sim para que n&o volte a pecar.

A pena passou a ser explicada como uma retribuicdo a todos
aqueles que foram afetados, e nao é mais explicada como uma dor, pois, se 0
homem é livre para cometer sua propria conduta, a sociedade também tem o
direito de defender-se em favor dos valores que lhes interessem, reprimindo

comportamentos inadequados.

Ainda, a pena pode ser considerada uma prevengao Uutil e
pratica contra os crimes, servindo de intimidadora aos cidadaos, para que nao

venham cometer os delitos novamente.

A teoria relativa se diferencia da absoluta, no instante em
que a pena torna-se imprescindivel ndo para a consumacao da justica, mas para
inibir, de todas as formas, a pratica de novos crimes. Divide-se, entdo, esta
funcdo preventiva, em prevencdo geral e especial, conforme sera trabalhado

adiante.

Na defesa da Teoria preventiva geral da pena*, encontram-
se Marqués de Beccaria, Jeremy Bentham, Anselm Von Feuerbach, entre

outros.*

Beccaria, precursor da defesa e do respeito aos direitos
humanos, finaliza a sua obra Dos delitos e das penas® apresentando a

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 115.

% Conforme BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito Penal. p. 32,
“quando se fala da escola liberal classica como um antecedente ou como a “época dos
pioneiros” da moderna criminologia, se faz referéncia, particularmente, a obra de Jeremy
Bentham na Inglaterra, de Anselm von Feuerbach na Alemanha, de Cesare Beccaria e da escola
classica de direito penal na Itélia”.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 115.
% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. p.106-107.)
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necessidade do aprimoramento da educacdo, como a forma mais garantidora e
segura de que os homens tornardo menos propensos a pratica do mal,

acrescentando que:

[...] a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta,
necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias
dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei.

No entanto, na visdo de Feuerbach, a pena como prevencgao
geral, se enquadra na teoria da “coagcdo psicologica” conforme mostra
Bittencourt®:

Na concepcdo de Feuerbach, a pena é, efetivamente, uma
ameaca da lei aos cidadaos para que se abstenham de cometer
delitos; é pois, uma “coagao psicoloégica” com a qual se pretende
evitar o fenébmeno delitivo.

Sendo assim, a doutrina da prevencao geral avalia a pena
como efetiva causadora do afastamento dos delitos cometidos na sociedade, na
proporcdo em que a intimidacdo acendida nos homens é capaz de frustrar forcas
psicolégicas determinantes do crime.

O que impulsionou a criagcdo da Teoria preventiva especial,
foi uma nova concepcdo da fungdo punitiva estatal instituida através do
desenvolvimento e da solidificacdo do capitalismo, saindo da esfera geral,
aplicada pela intimidagédo, entrando na defesa social, onde o Estado passa a

intervir diretamente sobre o delinqtiente.
Nas palavras de Bittencourt®”

O interesse juridico-penal ja ndo serd o de restaurar a ordem
juridica ou a intimidacédo geral dos membros do corpo social. A
pena, segundo esta nova concepgao, deveria concretizar-se em
outro sentido: o da defesa da nova ordem, a defesa da sociedade.

O nascimento da Escola da Defesa Social, de Adolfo Prins e

Filippo Grammatica e da Nova Defesa Social, de Marc Ancel, tem procurado

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 116.
% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 123
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estabelecer um movimento de politica criminal humanista baseado na idéia de
que a sociedade somente € defendida a medida que se proporciona a adaptacao

do condenado ao meio social (teoria ressocializadora), conforme Mirabete®.

Em se tratando de prevencdo especial, para Costa Junior®
(a pena visa, em suma: 1) ressocializar individuos necessitados de readaptacao
social (prevengdo positiva); 2) intimidar delinqientes ocasionais, que nao
precisam ser reeducados (prevencao geral negativa); 3) neutralizar delinqtientes

irrecuperaveis, que nao sao suscetiveis de ressocializacao.

Sendo assim, a prevencgao especial ainda tem por finalidade
evitar o delito, mas, contrariando a prevencao geral, que trata dos cidadaos
genericamente, aquela se dirige exclusivamente ao criminoso, com a intencao de
que nao venha delinquir novamente. Por conseguinte, o objetivo da pena néo
deve ser aplicar um tratamento desumano conforme o perigo que 0 criminoso

apresenta e sim conseguir sua reeducacao e ressocializacao.
2.5.3 Finalidade da pena no ordenamento juridico brasileiro

A finalidade da pena, no ambito do ordenamento juridico
brasileiro foi apontada como reprovacdo e prevencao do crime, consagrada no
artigo 59, caput, parte final do Cédigo Penal.

Em se tratando da prevencao especial, consagra o artigo 1
da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucao Penal, que assim
preceitua: “A execucao penal tem por objetivo [...] proporcionar condi¢des para a
harménica integracao social do condenado e do internado”.

Nota-se que a execucdo penal, no ambito brasileiro, aderiu-
se aos ditames da Nova Defesa Social, teoria anteriormente citada, que garante a
protecdo dos bens juridicos da sociedade e ao mesmo tempo, procura reintegrar
o delinqiente a mesma, compactuando com a idéia da prevencao criminal e a

humanizacao da execucao da pena.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sao Paulo: Atlas, 1990. p. 246.

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal: curso completo. 8 ed. Ver. e consolidada em
um Unico volume. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 124.
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Assim, ficou constatado que o objeto do Direito Penitenciario

ou da efetiva execucdo penal é a defesa da sociedade, voltado para a

ressocializacao do condenado.

100

Albergaria'™ assim preleciona:

O objeto da execucao penal consiste na reeducagéo do preso e
sua reinsergdo social. A prevencao especial da pena compreende
a ressocializacdo do preso para evitar a reincidéncia. A moderna
concepcao da pena da especial relevo aos fins da pena, sem
desconsiderar a sua esséncia, a retribuicdo. [...] A pena justa tem
de cumprir sua fungdo junto ao condenado e a sociedade. Sem
justica, a ressocializagdo podera afetar o cédigo intimo da pessoa
humana.

Importa salientar que a Dogmatica Penal, centrada no

principio da legalidade, destaca especial atencédo para a legitimacdo do poder

estatal e seus limites, conforme ensinamento de Terra

seguinte:

101

A sociedade moderna vive um constante paradoxo na protecao de
seus bens juridicos fundamentais. [...] O Direito Penal tem a
caracteristica de servir — simultaneamente — para combater o
delito e para limitar o poder de intervencédo estatal. Protege, ao
individuo de uma represséo ilimitada do Estado, mas igualmente
protege a sociedade e seus membros dos abusos individuais.

Constroi-se, assim, um discurso oficial consubstanciado no

Ao cominar as penas o Estado cumpre um papel de prevencao
geral representado pela ameaca impessoal da norma. A sentenca
restabelece o Direito lesionado pelo reconhecimento da
culpabilidade do autor, compensada pela retribuicdo de um mal
juridico denominado pena. E a execucdo cumpre um objetivo

1% ALBERGARIA, Jason. Comentarios a lei de execugéo penal. Rio de Janeiro: AIDE, 1987, p.

9.

101

TERRA, Willian de Oliveira. Inovagéo legislativa em matéria penal: uma delicada solugéo no

combate ao delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n. 12, p. 201-205,

out/dez, 1995. p. 202
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preventivo especial, propugnado pela correcéo e ressocializagao
daquele que se desviou da norma.'®

Deste discurso juridico-penal derivam as seguintes

promessas:

1) tutela dos principais bens juridicos dos cidadaos, punindo-

se as condutas que os ofendam;

2) submissao do individuo, em tese, infrator, ao processo
investigatério da responsabilidade penal, observados o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa, além do respeito a inocéncia;

3) imposicao ao infrator, comprovada a sua culpabilidade, de
norma penal adequada e suficiente a repressao (prevencao especial) e a

prevencao do crime (prevencgao geral);

4) recuperacao do Autor do fato por meio do cumprimento da

pena, objetivando a reintegracao harménica deste no seio social;

5) controle da criminalidade por meio dos agentes
integrantes do sistema penal e garantia da paz social.

Porém, a realidade do sistema penal mostra o desleixo e o
descumprimento destas funcdes instrumentais, além de possuir praticas
totalmente contraditérias aquelas, fazendo-nos promessas que dificiilmente serdo
cumpridas, pelo fato do sistema penal ndo possuir a finalidade de concretiza-las

ou, nem ao menos, condi¢des de honra-las.

Nesse sentido, Zaffaroni'® assevera que a pena ndo cumpre
nenhuma funcdo preventiva geral ou especial e que, igualmente, a execucao
penal ndo ressocializa e ndo cumpre nenhuma das funcbes “re” que se tem

inventado  (“re”-socializagdo, personalizacdo, individualizacdo, educacéo,

'%TERRA, Willian de Oliveira. Inovagdo legislativa em matéria penal: uma delicada solugdo no

combate ao delito. p. 202-203.

1%ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Tradug¢éo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢éo. Rio de Janeiro:
Revan, 1991. p. 223.
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insercao, etc.). “Tudo isto é mentiroso”.

Assim sendo, mesmo que ndo sejam cumpridas as
promessas feitas pelo Estado, devemos reconhecer que a sociedade se sente
mais segura em imaginar que existe uma protecao estatal.

Sobre o assunto, conclui Baratta'™

O déficit da tutela real dos bens juridicos € compensado pela
criagcdo, junto ao publico de uma ilusdo de seguranga e de um
sentimento de confianga no ordenamento e nas instituicbes que
tém uma base real cada vez mais fragilizada. De fato, as normas
continuam sendo violadas; e a cifra obscura das infracdes
permanece altissima, enquanto que as agéncias de controle penal
continuam a medir-se com tarefas instrumentais na realizagéo
impossivel.

A situacado até aqui exibida € bem retratada pelo quadro
penitenciario nacional, pois, o sistema carcerario nao possui condi¢gdes estruturais
de atender sequer a demanda efetivamente criminalizada e sendo assim, os

presos ficam a receber o tratamento adequado visando a sua ressocializacao.

A Lei de Execucgédo Penal possui uma estrutura adequada e
0s seus principios respondem aos anseios da sociedade, mas a sua aplicacao
encontra-se extremamente distanciada da realidade.

Assim, muito mais importante do que questionar a validade
da pena de prisdo no campo da teoria, dos principios e dos seus fins, necessaria

é a discussao sobre a forma como referida pena vem sendo executada.
Para Bittencourt'®:
[...] a questdo da privacao de liberdade deve ser abordada em

funcdo da pena tal e como hoje se cumpre e se executa, com 0s
estabelecimentos penitenciarios que temos, com a infra-estrutura

% BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. Lineamentos de

uma teoria do bem juridico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 5, p. 05-
24, jan/mar. 1994. p. 22

1% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. p. 142.



66

e dotacdo orcamentaria que dispomos, nas circunstancias e na
sociedade atuais.

Apesar da reforma penal brasileira de 1984, fundamentada
no movimento da Nova Defesa Social e no principio da intervencdo minima,
observa-se que a mesma demonstra ter sido va frente a toda tentativa de
ressocializacdo e de reinsercao por meio do carcere, prova disso é o elevado

indice de reincidéncia.

Este contexto vem demonstrar a deficiéncia do Estado em
fazer cumprir as garantias penais legalmente asseguradas, pois sdo elas que

devem possuir prevaléncia frente ao poder punitivo do Estado.

Mas ressalta-se que os instrumentos legais da acao civil
publica e do inquérito civil, assim como dos procedimentos verificatorios, das
pecas de informacdo e dos termos de ajustamento de conduta surtem bons

efeitos no campo preventivo, reparatério e pedagdégico.

Caso o delito ja se tenha consumado, de modo irreversivel,
medidas penais transformadas em Transacao Penal, suspensado processual ou
prestacao de servicos a coletividade, mediante atividades ressocializadoras e/ou

educativas, podem contribuir para que a Justica encontre seus verdadeiros fins.

Com isso, a pena passa a identificar-se com o conceito de
ressocializacdo, sendo um contetdo minimo que se converte em sinénimo de
execucdo humanitaria do castigo. Nas palavras de Santo Agostinho'®, “na justica
nao se deve esquecer a misericordia e ao se odiar o delito ndo se deve esquecer

que o delinqtiente € homem”.

O préximo capitulo tratara da questdo especifica da
Transacdo Penal como forma de manifestacdo do Direito Penal do Consenso,
papel este, atribuido ao Ministério Publico, com o objetivo de garantir ao Autor do

fato e a Vitima uma justica célere e satisfatéria a toda Sociedade.

1% Apud: OLIVEIRA, Odete Maria de. Prisdo: um paradoxo social. Florianépolis: Editora da UFSC,
2002. p. 34.



CAPITULO 3

A TRANSAGCAO PENAL COMO EXPRESSAO DO DIREITO PENAL
DO CONSENSO

Ja que o primeiro capitulo tratou-se da evolucdo das
atribuicbes aferidas ao longo dos tempos ao Ministério Publico e de sua
importante contribuicdo a justica penal até os dias de hoje, na sequéncia, o
segundo capitulo veio confirmar a preocupacao do Ministério Publico em atribuir
tanto a vitima como ao Autor do fato as garantias processuais previstas por lei.
Logo, nado teria assunto mais propenso a tratar neste terceiro capitulo, como a
Transacdo Penal como expressdao do Direito Penal do Consenso, uma das
principais atribuicdes do Ministério Publico.

Com o objetivo de alcangar uma solugédo rapida, mediante
consenso das partes ou a resposta penal célere as infracbes penais de Menor
Potencial Ofensivo é que se estudara a Transacao Penal.

3.1 CONTEXTUALIZAGAO

O artigo 98, caput e inciso |, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, dispds sobre os Juizados Especiais, como uma forma de
efetivar os processos judiciais, a fim de amparar a sociedade e, de outro angulo,
revitalizar o Poder Judiciario, assim disposto:

Art. 98 A Unido, o Distrito Federal, os Territérios, e os
Estados criarao:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execugcao de causas civeis de menor complexidade e infracoes
penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
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transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de

primeiro grau;

Com o advento da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1.995,
implantou-se uma sistematica juridico-penal inédita. Embora aparentemente
simples, a Lei dos Juizados Especiais trouxe fundamentais inovagdées no
ordenamento juridico penal e processual penal brasileiro, visando desburocratizar
e simplificar a Justica Penal, como se depreende dos principios orientadores

esculpidos em seu artigo 62 a seguir disposto:

Art. 62 O processo perante o juizado especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e
celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos
danos sofridos pela Vitima e a aplicagao de pena nao privativa de
liberdade.

Nota-se que o objetivo & buscar uma solucao rapida,
mediante consenso das partes ou resposta penal célere as infracbes penais de
Menor Potencial Ofensivo, como se depreende dos artigos 60 e 61, bem como, do
artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n. 10.259 de 12/07/2001 que instituiu os

Juizados Especiais Federais.

A nova redacdo dada pelo artigo segundo da Lei n. 10.259
de 12/07/2001, assim descreve:

Art. 2 Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e
julgar os feitos de competéncia da Justica federal relativos as
infracdes de Menor Potencial Ofensivo.

Paragrafo unico. Consideram-se infracdes de Menor Potencial
Ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, ou multa.

Ja, nos termos do art. 61, da Lei n 9.099/95, séao
consideradas infracdes penais de Menor Potencial Ofensivo as contravengdes
penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima n&o superior a um ano,

excetuados 0s casos em que a lei preveja procedimento especial.
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A nova Lei n. 10.259/2001 trouxe nova definicdo de infragdo
de Menor Potencial Ofensivo, e que, por ser posterior, devera ser aplicada tanto
no ambito estadual, quanto no federal. Esta, pois, derrogado o art. 61, da Lei n.
9.099/95, no que se refere aos crimes'”’.

A criacdo dos Juizados Especiais Criminais revestindo-se
de um ineditismo revolucionario, pelos preceitos basicos estabelecidos, gerou
uma efetiva descriminalizacdo alternativa, porque as medidas aplicaveis nos
casos de transacdao nao sao, na verdade, penas ou sancdes de carater penal,
pois ndo ha reconhecimento de culpa por parte daquele ao qual se atribuiu a
pratica de um ato de Menor Potencial Ofensivo.

3.2 DA TRANSAGAO PENAL

O vocabulo transacao, derivado do latim transactio.
Juridicamente, enseja uma convenc¢do na qual, duas ou mais pessoas, mediante
concessoes 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 negécio juridico bilateral realizado entre partes para prevenir ou

terminar litigio mediante concessdes mutuas.

Conforme o conceito exarado pela Escola Paulista do
Ministério Plblico'®:

[...] a Transagdo Penal € instituto juridico novo, que atribui ao
Ministério Publico, titular exclusivo da acdo penal publica a
faculdade de dela dispor, desde que atendidas as condigbes
previstas na Lei, propondo ao autor da infragdo de Menor
Potencial Ofensivo a aplicagdo, sem dendncia e instauracao de
processo, de pena nao privativa de liberdade.

197 Nesse sentido também a opinido de Damésio de Jesus, Luiz Flavio Gomes, Alberto Silva

Franco, Fernando Capez, César Roberto Bittencourt, Adauto Suanner, Claudio Dell Orto,
Fernando Luiz Ximenes, José Renato Nalinio e Paulo Sérgio Leite Fernandes (conforme artigos
publicados na internet em 31.7.2001, pelo IBCCrim), e Mariana de Souza Lima Lauand e
Roberto Podval (Boletim IBCCrim, out.2001, p.22-23).

1% MIRABETE. Juizado Especiais criminais. p. 81.
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Destarte, a Transacado Penal € uma forma de conciliacao,
sede de delitos de Menor Potencial Ofensivo que sejam de acao penal publica
incondicionada ou de acdo publica condicionada, quando ja tenha havido o
oferecimento de representagao.

Nao havendo nenhum dos impedimentos elencados no
artigo 76, paragrafo 2°, da Lei 9.099, a Transacao Penal perfaz direito subjetivo do
acusado da pratica de ato infracional de Menor Potencial Ofensivo, e nao
discricionariedade facultada ao membro do Ministério Publico.

Em nenhum momento pode-se inferir da lei em andlise a
necessidade do reconhecimento de culpa para composicao de danos ou para a

transacao.

3.2.1 Principios da Obrigatoriedade e Oportunidade

Os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade
permanecem vigendo como regra geral, sendo que a Transagdo Penal perfaz
excecao, onde se adotou o principio da oportunidade regrada. O Ministério
Publico, com base na discricionariedade regulada, aprecia a conveniéncia de nao
ser proposta a acao penal, oferecendo ao autor do fato o imediato encerramento
do procedimento pela aceitacdo de uma Pena Alternativa. Assim, o esteio do
mandamento constitucional, a Lei dos Juizados Especiais mitigou os principios da

obrigatoriedade e da legalidade.

A Lei n. 9.099/95 avangou um passo a frente, quando
autorizou a transacéao nos ilicitos abrangidos por ela, ou seja, permite ao 6rgao do
Ministério Publico, na audiéncia preliminar, em vez de denunciar o autor do fato
pelo ilicito praticado, propor-lhe a aplicacdo de uma pena menos severa nao-
privativa de liberdade.

Cumpre ressaltar que pairam, sobre a acao privada,
controvérsias a respeito da possibilidade de transagdo. Embora o artigo 76, da Lei
dos Juizados Especiais, faca mencgao a acao penal publica, a Comissdo Nacional
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de Interpretacao da Lei 9.099/95, editou, em sua conclusao décima primeira: “O
disposto no art. 76, abrange os casos de acao penal privada.”, conforme o art. 76
da Lei 9.099/95, a seguir descrito:

Art 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agéo
penal publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o
Ministério Publico, podera propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multa, a ser especificada na proposta.

Sendo assim, vigora o principio da oportunidade da acéo
penal privada, sendo discriminatéria do ofendido, podendo ocorrer, a qualquer
tempo, o perdao do ofendido, a desisténcia da acédo, o abandono, tornando-a

perempta e, portanto, incompativel com o presente instituto.

Todavia, vale ressaltar as alteragdes ocorridas nos arts. 60 e
61 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, pertinentes & competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, no ambito da Justica Estadual e da Justica Federal,

que passaram a vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados
ou togados e leigos, tem competéncia para a conciliacdo, o
julgamento e a execugdo das infracbes penais de menor
potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdao e

continéncia.

Pardgrafo unico. Na reunido de processos, perante o juizo
comum ou o tribunal do juri, decorrentes da aplicagdo das regras
de conexdo e continéncia, observar-se-do0 os institutos da

transacao penal e da composi¢cao dos danos civis”.

“Art 61. Consideram-se infracoes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e o0s
crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)

anos, cumulada ou ndo com multa”.

Portanto, com a nova redacdo dos  artigos
supramencionados decorrentes do advento da Lei 11.313 de 28 de junho de 2006

ficam definidas as questdes de competéncia no caso de conexao e continéncia e
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a definicdo de infracbes de menor potencial ofensivo no ambito dos Juizados

Especiais Criminais.

3.2.2 Requisitos da Transacao Penal

A transacgao decorre do principio da oportunidade regrada da
acao penal, sendo que a Lei dos Juizados Especiais adotou a discricionariedade
regulada, pela qual o ordenamento juridico atribui uma margem de escala, dentre
uma pluralidade de solucdes legais. Todavia, para ser proposta, mister se faz,
além do delito de Menor Potencial Ofensivo, o atendimento a uma série de

requisitos, além da concordancia do autor da infragdo e a homologacao judicial.

Os requisitos necessarios a proposta estao arrolados no
paragrafo 2°, do artigo 76, da Lei dos Juizados Especiais, onde estao
expressamente previstos 0s casos em que o representante do 6rgdao ministerial

nao podera transacionar.

Art. 76 [...]
§.2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

| — ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva;

Il — ter sido 0 agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco
anos, pela aplicagéo de pena restritiva ou multa, nos termos deste
artigo;

Il — ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adogcao da medida.”

Nos termos legais, o Ministério Publico s6 ndo apresenta a
proposta quando houver prova de um dos impedimentos acima citados, nao se

fazendo necessario o concurso.
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O inciso | trata da proposta da transacédo ser proibida se o
autuado ja foi condenado anteriormente, em sentenca transitada em julgado, por
qualquer beneficio, a condenacgao deve ter ocorrido pela pratica de crime (e nao
de contravencao) e a pena privativa da liberdade (e nao de direitos e/ou multa)
Nao 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 ndo, tenho havido extincao
da pena pela prescricao da pretensao executéria ou outra causa, tenha sido o
autor do fato submetido a suspensao condicional da pena etc., é vedado ao
representante do Ministério Publico oferecer a proposta.

O inciso Il do aludido artigo trata da segunda causa
impeditiva, que diz respeito a anterior beneficio, no prazo de cinco anos. Note-se
que a lei quer beneficiar o autor de fatos enquadraveis nas infracées penais de
Menor Potencial Ofensivo, mas nao incentivar sua impunidade. Desta forma, o
autuado que ja tiver sido beneficiado pela aplicacdo consensual de pena nao
privativa de liberdade, nos termos da Lei dos Juizados Especiais, ndo podera
gozar de novo beneficio pelo prazo de cinco anos.

O inciso lll trata da terceira causa impeditiva, considerada de
natureza subjetiva, pela qual a lei impede a aplicacdo do beneficio, quando nao
indicarem ser necessaria e suficiente a adogdo da medida, os antecedentes, a
conduta social e a personalidade do autor da infracdo, bem como os motivos e as

circunstancias do injusto tipico penal.

Dessa forma, os elementos a serem avaliados
concretamente podem indicar os meios para reprimir o delito ou preveni-lo com
relacdo ao agente. Nesse caso, é possivel que seja necessaria a aplicagdo de
pena mais severa, cumprindo ao representante do Ministério Publico apreciar se o
agente reune ou nao as condi¢des e circunstancias favoraveis para obtengédo do

beneficio da Transacao Penal.

Aqui, a lei toma como modelo o artigo 77, Il, do Cddigo
Penal, atinente aos requisitos para concessao da suspensao condicional da pena,
descrito a seguir:
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Art 77. A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a
dois anos, podera ser suspensa, por dois a quatro anos, desde
que:

II...]

Il a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias autorizem a concessao do beneficio;”

Nota-se que a Lei ndo faz mencéao a culpabilidade, utilizado
no artigo mencionado acima, eis que nao pode ser considerada como relacao ao
autuado, ainda sequer denunciado. A lei preferiu, ainda, substituir a expressao
final do dispositivo penal “autorizem a concessdo do beneficio” pela férmula da
necessidade e suficiéncia da adog¢do da medida, que significa a adequacédo ao

caso concreto, ou seja, que nao estimule a impunidade e seja justa.

3.2.3 A Proposta

A autoridade policial que tomar conhecimento de uma
infragdo penal lavrara o termo circunstanciado, encaminhando-o a Secretaria do
Juizado, juntamente com o autor do fato, a vitima, o responséavel civil, entre
outros. A partir dai sera designada uma audiéncia preliminar, ocasiao em que o
juiz esclarecera aos interessados sobre a possibilidade de composi¢cao dos danos
e da aceitacao da proposta do Ministério Publico de imediata aplicacao de medida
nao privativa da liberdade, como se depreende dos artigos 69 a 72, da Lei dos
Juizados Especiais.

Frustrada a reparacdo do dano, abre-se ao ofendido, nos
casos de acdo penal publica condicionada, a possibilidade de oferecimento da
representacdo. Em seguida, o Ministério Publico devera avaliar a viabilidade de
eventual acédo penal e, a partir dai, ndo se mostrando imprescindiveis outras
diligéncias, caso em que se marcara outra data para a audiéncia preliminar, para

propor imediata aplicagcédo de medida nao privativa de liberdade.
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Essa iniciativa decorre do principio da oportunidade da
propositura da acao penal, sendo hipbétese de discricionariedade limitada, ou
regrada, ou regulada, cabendo ao Ministério Publico a atuacao discricionaria de
fazer a proposta, nos casos em que a lei o permite, de exercitar o direito subjetivo
de punir do Estado com a aplicacdo de pena nao privativa de liberdade nas
infragbes penais de Menor Potencial Ofensivo sem denudncia e instauragdo de

processo.

Tomando conhecimento do fato através do termo
circunstanciado, bem como de outra qualquer prova, surgem para o Ministério

Publico trés opgdes:

a) pedir o arquivamento das pecas por falta de justa causa,
quando o juiz, se ndo concordar, devera proceder de acordo com o artigo 28, do
Cédigo Penal:

Art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razdes invocadas, far4 remessa do inquérito ou
pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerda a
denuncia, designara outro érgao do Ministério Publico para
oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual so
entdo estara o juiz obrigado a atender.

b) propor a transacéo, quando o julgador examinara se estao
presentes 0s pressupostos necessarios e acolhera ou nao a proposta aceita pelo
autor do fato, sem adentrar no mérito da questao. Cumpre ressaltar que se trata
de um poder-dever do 6rgao ministerial, sob pena de ferir principio constitucional;

€,

c) oferecer denuncia contra o autor do fato, quando entender
que ha prova suficiente para a propositura da acdo e o autor do fato nao
preencher os requisitos exigidos.
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Saliente-se que, em sede de Transacdo Penal, tanto os
conciliadores quanto o0s juizes leigos poderdao praticar atos instrutérios e

decisérios, sob pena de infringir o principio da jurisdigdo penal.

3.2.4 Da Proposta Inicial e das Medidas Alternativas

Concernente ao procedimento da Transagdo Penal, dentro
dos principios que orientam os Juizados Especiais Criminais, os objetivos visados
pela lei sdo a reparacao dos danos sofridos pela Vitima e a aplicacdo de pena
nao privativa de liberdade (analise conforme o artigo 62, da Lei dos Juizados
Especiais).

Quando o crime é de acao publica incondicionada, ainda que
tenham autor do fato e Vitima acordado quanto a composi¢cdo dos danos, e de
acao publica condicionada, quando nao foi possivel aquele acordo e houve
representacdo do ofendido, atendidos os requisitos da lei, devera o Ministério
Publico propor a aplicacao imediata de uma pena restritiva de direitos, multa ou
prestacao social alternativa.

Esta dltima encontra-se amparada pelo artigo 5° inciso
XLVI, alinea d, da Constituicao Federal, assim delineado:

Art5 [..]

XLVI a lei regulard a individualizagédo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: [...]

d) prestacao social alternativa.

Esta alinea “d” vem sendo observada com frequiéncia na
pratica, mas a titulo de prestacdo de servicos a comunidade, parece um tanto
quanto improéprio, pois nao ha verdadeira prestacao de servicos. Na verdade, seu
embasamento funda-se no dispositivo constitucional e na interpretagéo extensiva
do artigo 76, cumulado com o ja mencionado artigo 62, da Lei dos Juizados
Especiais.
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Destarte, tanto a proposta como a aceitacdo, bem como a
homologacado do juiz, podem perfeitamente dizer respeito ao cumprimento de
prestacao social alternativa, como a entrega de cestas basicas, vestuario ou
remédios a coletividade carente ou a instituicdes assistenciais.

A prestacdo de cestas basicas, a titulo de prestacdo social
alternativa, difere da pena de multa, a primeira consistindo em prestacdo em
espécie, tendo por destinagcdo entidades assistenciais e estabelecimentos
congéneres, enquanto a multa seria prestacdo em pecunia, destinada ao fundo

penitenciario.

Quanto a proposta de transacdo, se o Ministério Publico
entendé-la cabivel, consistira na aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos,
multa precisamente especificada ou prestacdo social alternativa. Cumpre
ressalvar que a proposta devera ser clara e precisa, para dar ao autuado e seu
defensor pleno conhecimento da pena infligida, com a medida de suas
consequéncias praticas. O fato devera ser narrado no termo de ocorréncia, mas
sem qualquer tipificacdo legal, pois a aplicacdo da sancdo nao indica
reconhecimento da culpabilidade. Devera a proposta, ainda, especificar o valor da
multa ou a espécie e duracao da pena restritiva de direitos. Todavia, assim como
a lei determina que a pena privativa de liberdade, ainda que seja a unica 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 infracdo penal (artigo 76, § 1°, da
Lei dos Juizados Especiais).

Concernente a proposta, o titular da acao penal avaliara as
circunstancias previstas no artigo 59, Codigo Penal, para a sua efetuagao, cujos
limites estarao fixados pelos parametros legais do preceito secundario, ou seja,
entre 0 maximo e o minimo previstos para a sancado penal. O Representante do
orgao ministerial, na escolha da sancao a ser transacionada, tem certa margem

de discricionariedade para aplica-la, atendidos alguns parametros.

Assim, deve o Promotor de Justica, para formular a

proposta, ter em vista as circunstancias judiciais, agravantes e atenuantes, bem
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como os dispositivos que se referem a substituicdo da pena privativa de liberdade
pelas restritivas de direitos ou multa conforme os artigos 54 e 55 (tratam das
penas restritivas), o 59 (trata da fixagcdo da pena) e o 60, § 2°, todos do Cdédigo
Penal, que (dispbe sobre a multa substitutiva). Quanto as penas de interdi¢cao
temporaria de direitos, é evidente que devem ser obedecidos os artigos 56 e 57
do mesmo Estatuto. E desaconselhavel rigor excessivo que inviabilizaria o

acordo, cumprindo ao Ministério Publico o papel de negociador.

Tratando-se de acdo penal publica incondicionada em que
ocorreu a composicao dos danos, deve o Ministério Publico considerar tal

ressarcimento como circunstancia favoravel ao infrator para fixar sua proposta.

3.2.5 Aceitacao

Nos termos do artigo 76, § 3° da Lei dos Juizados
Especiais, a proposta, para ser homologada pelo juiz, precisa primeiramente
contar com a aceitagdo expressa do autuado e de seu defensor. A revelacao de
vontade do autor do fato é personalissima, absoluta, voluntaria, vinculante formal,
e tecnicamente assistida. Este, devidamente orientado pela defesa técnica,
podera optar responder ao processo para conseguir absolvicdo, ou, até mesmo,
discordar dos termos da proposta formulada, ofertando contraproposta. Assim,
nada se podera fazer sem o consenso do autor das partes.

No caso de discordancia, pela nao anuéncia com os termos
da transacdo ou pela preferéncia da via jurisdicional, as partes passardao a fase
seguinte da audiéncia preliminar, com o oferecimento da denudncia oral e

prosseguimento do feito.

Na técnica da lei, a natureza juridica da aceitagdo da
proposta é de submissdo voluntaria a sancdo penal, mas nao significa
reconhecimento da culpabilidade penal, nem de responsabilidade civil. Trata-se
de estratégia da defesa, pois o0 autor do fato ndo esté obrigado a transigir.
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De outro angulo, ndo ha violagao ao principio constitucional
do estado de inocéncia, uma vez que o instituto encontra-se no espaco de
consenso, em que o Estado voluntariamente recua na aplicacdo de certos

principios constitucionais.

3.2.6 Discordéancia entre o Autor do Fato e o Advogado

A proposta de transacao deve ser aceita pelo autor do fato e
seu defensor. H4 quem entenda incabivel a homologacao judicial, quando houver
discordancia entre ambos, sob o fundamento da ampla defesa, que inclui a defesa

técnica.

Entretanto, boa parte dos juristas, ignorando a interpretacao
literal do dispositivo, tem optado por outra solucdo, exigindo a homologacao
quando houver assentimento do acusado, independentemente da vontade de seu
procurador. Por sua vez, a Comissdao Nacional de Interpretacdo da Lei n.? 9.099,
de 26 de setembro de 1.995, editou a Conclusdo Décima Quinta, segundo

Grinover '

Décima quinta conclusdo: Quando entre o interessado e seu
defensor ocorrer divergéncia quanto a aceitagdo da proposta de
Transagdo Penal ou de suspensado condicional do processo,
prevalecera a vontade do primeiro.

O entendimento doutrindrio e jurisprudencial segue nos dois
sentidos, visto que se encontra julgados onde ha a prevaléncia da vontade do
defensor, pois se entende que cabe a ele, dativo ou constituido, decidir sobre, a
conveniéncia ou nao do exercicio da faculdade de apelar. Neste sentido, observa-
se:

APELACAO 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 tempestivamente,
juntando, em sede de recurso ordinario de habeas corpus,
declaracao formal do condenado de que fora induzido a erro para
nao apelar. Il - O réu, normalmente, ndo tem conhecimento

1% GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais: p.164:
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técnico. Nao sabe o que sera melhor para ele. Cabe ao advogado
decidir. Ademais, no caso concreto, o préprio renunciante firmou
documento demonstrando que quer recorrer. Por outro lado, o
recurso nao podera trazer prejuizo algum ao réu em virtude do ne
reformatio in pejus. Ill - Recurso provido. '°

Por outro lado, encontra-se entendimento diverso do

anterior, onde a vontade do réu é que prevalece, observe-se:

RECURSO - APELACAO CRIMINAL - DESISTENCIA Vontade
expressa do réu - HOMOLOGAGCAO - Admissibilidade Apelacéo
criminal - Homologagao da desisténcia do recurso. Tratando-se de
direito pessoal, homologa-se a desisténcia do recurso interposto
por defensor, quando o sentenciado manifesta expressa
desisténcia da apelacdao. O defensor, constituido ou dativo, nao
pode sobrepor-se & vontade expressa do réu.'"

Importa observar quanto a este aspecto tratado, que o
fundamental ndo é discutir se serd o réu ou o defensor que ira optar pela
apelacao, mas o resultado a que se chegar, ou seja, o maior beneficio in dubio

pro réu.

3.2.7 Concurso de Pessoas

Existindo mais de um autor do fato, ou mesmo um patrticipe,
podera a transacao ser efetuada com apenas um dos autores, ou com o participe
€ nao com os demais, ndo havendo qualquer impedimento para este fato.

Assim, ndao ha qualquer proibicdo de que, no caso de
concurso de pessoas, a proposta seja formulada quanto a um dos co-autores e
ndao a outros, que, eventualmente, estiverem em uma das situagbes de

impedimento. Também, nada impede que um deles a aceite e outro rejeite.

"9 BRASILIA, Superior tribunal de justica. Rec. de Habeas Corpus n.2 1.1997-2- Sao Paulo -Ac. 62
T. -unan. -Rel: Min. Adhemar Maciel. Diario da justica da Unido, Brasilia, 17 dez.1992, p..
24267.

" FLORIANOPOLIS. Tribunal de justica de Santa Catarina. Ap. Criminal n.2 31.072 -Comarca de
Joinville -Ac. unan. -12 Cam. Crim. -Rel: Des. Solon D'Eca Neves. Diario de Justica de Santa
Catarina, 22 jun. 1994, p. 08.
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Aquele que ao aceitar, podera ser ouvido como testemunha
no processo que eventualmente se instaurar contra os demais, uma vez que nao
€ co-réu, inexistindo impedimento para prestar testemunho, posto que, o artigo
202, do Cdédigo de Processo Penal, dispde que qualquer pessoa podera ser
testemunha. Ressalve-se que, a vedagcdo do testemunho do co-réu no mesmo
processo € construcdo jurisprudencial, a partir do argumento sobre a
incompatibilidade entre a posi¢cdo processual de interrogado como co-réu e a
posicao de testemunha. Todavia, aquele que realizou a Transacado Penal ndo é
co-réu e nao tem interesse em ser absolvido, podendo funcionar como

testemunha em [processo conexo ou continente.

3.2.8 Concurso de Crimes

Se o sujeito comete dois delitos, um da competéncia do
Juizado Especial e outro da competéncia do Juizo Comum, este atrai o crime
daquele, de modo que as duas infracdes serdo processadas e julgadas no Juizo

Comum.

Nao restard prejudicada a suspensdao condicional do
processo, desde que presentes as condicées elencadas no artigo 89, Lei dos
Juizados Especiais, nem a eventual exigéncia de representacdo nos delitos de
lesdo corporal dolosa leve e lesdo corporal culposa conforme os artigos 88 e 91
do mesmo Estatuto, lecionado por Ada Pelegrini.

Art. 88. Além das hipdteses do Cédigo Penal e da legislagao
especial, dependera de representacdo a acao penal relativa aos
crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.

Ainda alude Grinover'':

Art. 91. Nos casos em que a lei passa a exigir representagéo
para a propositura da agdo penal publica, o ofendido ou seu
representante legal sera intimado para oferecé-la no prazo de 30
(trinta) dias, sob pena de decadéncia.

"2 GRINOVER, Ada Pellegrini; et al Juizados Especiais Criminais. p.372.
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Nao havera prejuizo, também, para a separacdo do
processo por conveniéncia da instrucdo criminal (artigo 80, do Cédigo de

Processo Penal).

3.2.9 Impossibilidade de Intervencao do Ofendido

A questdo é que o ofendido nao possui qualquer
interferéncia na tentativa de Transacdo Penal, pois a lei somente aprecia
expressamente a vontade do Ministério Publico e do autuado, como se denota
dos paragrafos 4°e 5° do artigo 76, Lei dos Juizados Especiais'®,

Art. 76 [...]

§ 4°, Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor
da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa,
que nao importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° Da sentenga prevista no paragrafo anterior cabera a
apelacao referida no art. 82 desta Lei.”

De outro angulo, ndo se pode chegar a ponto de fazer
prevalecer a vontade do ofendido sobre a do Ministério Publico, titular Unico da

acao penal publica, de quem a Vitima pode ser apenas assistente simples.

“O ofendido néo participa da transag¢édo, uma vez que néo é
titular da pretensdo punitiva. Pode participar, entretanto, da composicdo dos
danos (arts. 72 e 74).""

""® GRINOVER, Ada Pellegrini; et al Juizados Especiais Criminais. p.149.

"% JESUS, Damasio E. Lei dos juizados especiais anotada. p.65
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3.2.10 Proposta por Iniciativa do Autuado e seu Advogado

Embora a lei s6 se refira ao Ministério Publico como
proponente da imediata aplicacdo de pena nao privativa da liberdade, nada
impede que a iniciativa da apresentacao da proposta seja do préprio autuado,
assistido por seu advogado. Esse entendimento ndo é apenas sufragado pelo
principio constitucional da isonomia, mas se coaduna com a técnica processual
adotada pela Lei dos Juizados Especiais, no tocante a informalidade da audiéncia
de conciliacdo e autocomposicdo. Entende-se que nao interessa de qual dos
pblos provém a proposta, mas sim, que seja discutida entre os protagonistas da

audiéncia preliminar, sob a orientagéo do juiz.

3.2.11 Caso de Arquivamento

Como visto, o dispositivo em analise prevé a possibilidade
de se concretizar a denominada "transacao", que perfaz uma das espécies de
conciliacdo criadas pela Constituicao Federal. Assim, no crime que se apura
mediante acdo penal condicionada, oferecida esta e ndo tendo ocorrido
composicado, renuncia ou decadéncia, e na hipdétese de acao publica
incondicionada, ainda na audiéncia preliminar o Ministério Publico devera apreciar

o termo circunstanciado e os elementos que o acompanham.

Se o Ministério Publico entender que o fato narrado néo
constitui crime, que ndao ha qualquer elemento que indique a pratica de ilicito
penal, que ocorreu qualquer causa de extincdo da punibilidade, ou seja, presentes
substratos que indiguem no sentido de arquivamento do caderno indiciario,
podera requerer o arquivamento dos autos.

Diante do principio da oralidade, estampado no artigo 62, da
Lei dos Juizados Especiais, 0 pedido € feito verbalmente na prépria audiéncia,
mister se fazendo a fundamentacao. Cabera entao ao julgador apreciar o pedido,
determinando o arquivamento dos autos ou, no caso de entender que ha
elementos suficientes para embasar a agdo penal, proceder de acordo com o
artigo 28, Cédigo de Processo Penal.
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Logicamente que a tentativa de Transacdo Penal somente
deve ocorrer nos casos em que nao seja cabivel o pedido de arquivamento, eis
que nao é alternativa a este, mas algo que pode ocorrer somente nas hipéteses
em que o Ministério Publico entenda deva o processo penal ser instaurado.

3.3 HOMOLOGAGAO OU CONTROLE JURISDICIONAL

Nos termos do art. 76, § 3°, da Lei dos Juizados Especiais,
devidamente acolhida, a proposta € submetida ao controle jurisdicional, que
havendo aceitacao da proposta, ou da contraproposta, cumprindo a bilateralidade,
sera, o acordo, submetido a homologagcao pelo Juiz, que, em a acolhendo,
aplicara a pena decorrente.

Nesta fase, o Julgador deverd analisar a legalidade da
proposta efetuada pelo Ministério Publico, bem como se houve aceitacdo por
parte do autor do fato e seu defensor. Destarte, o Magistrado verificara se estao
presentes 0s requisitos legais e o0s pressupostos para a sua efetuacédo, caso
contrario, ndao aceitara o acordo e, conseqientemente, ndo homologara a
transacdo. Assim sendo, ndo podera entrar, o Juiz, no mérito da questao, que,
nos termos da discricionariedade facultada pela lei, cumpre ao Ministério Publico,
a quem cabe verificar a oportunidade da adog¢ao da medida.

A homologacao da proposta de transacao podera tomar dois
rumos: 0 acolhimento ou a rejeicdo. Assim, quando do acolhimento o Julgador
acolhe a proposta do Ministério Publico, aceita pelo autor da infracdo, aplicara a
pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo
registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco
anos. Esta decisdo, ndo ha duvida, € uma sentenca, pois pde fim ao

procedimento.

Quando da rejeicao, a proposta nao € acolhida pelo Juiz, ou
seja, ndo homologada. Assim, deve ser aplicado o artigo 28, Cédigo de Processo
Penal, remetendo o feito ao Procurador-Geral de Justica, a quem cabera decidir

sobre a manutencao da proposta ou o oferecimento da denuncia.
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A decisdo do Juiz que nado acolher a transacdo, da mesma
forma que a de homologacao, pée fim ao procedimento prévio, caracterizando-se,

também, como sentenca, da qual cabe recurso de apelacao.

De outro angulo, caso o Juiz adentre na esfera de
discricionariedade das partes, cabera mandado de seguranca por parte do
Ministério Publico, por ferir direito liquido e certo, bem como habeas corpus por
parte do autor do fato, em protecdo a seu direito de ir e vir. Estes remédios
constitucionais poderdao, também, ser utilizados pelas partes, caso o Juiz na
sentenca homologatéria, modifique o teor da Transacado Penal, invadindo a area
qgue a Lei reservou para a discricionariedade das partes.

Ressalve-se que a competéncia para o conhecimento e
processamento do mandado de seguranca e do habeas corpus nao sera da turma
recursal de primeiro grau, mas sim do tribunal de segundo grau, isso porque tanto
a Constituicao Federal (artigo 98, 1), como a Lei dos Juizados Especiais, referem-
se a competéncia da turma de primeiro grau (apelacao e embargos declaratérios).
Ademais, esses remédios constitucionais nao sao recursos, mas sim acoes

auténomas de impugnacéo.

3.3.1 Natureza Juridica da Sentenca Homologatoria

O juiz, ao aplicar a pena imediata, homologa um acordo, ou
seja, efetiva a conciliacdo entre aquele que seria o autor da acdo e aquele que
seria submetido a processo penal. Por conseguinte, € realizada a lavratura de um
termo, no qual € necessario consignar um breve resumo dos fatos ocorridos em
audiéncia, mesmo afirmando o art. 81, § 3°, da Lei dos Juizados Especiais a
dispensa do relatério, pois se faz mister a fundamentacao, por forca do artigo 93,
IX, Constituicdo Federal. que constitui uma garantia, ndo somente das partes,

mas do correto exercicio da fungéo jurisdicional.

Por fim, o Juiz, imediatamente apds os debates orais,
profere a sentencga, com a tarefa de impedir a persecucao penal.
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Sob este paradigma leciona Edson Miguel da Silva Junior'"®

A aplicagéo de pena imediata, é assim, um instituto inovador. Sem
precedentes é impossivel em um sistema baseado na
necessidade e suficiéncia do castigo. Outro € o seu modelo. Ao
impedir a persecugdo penal demonstra conhecer a realidade
gritante das prisdes, isto é, da inutilidade da punicao na promogao
da paz social.

Sao notérios os problemas gerados em decorréncia da
superlotacdo nos presidios, que devem ser prevenidos.

3.3.2 Fase Recursal

Dispbe o § 5°, do artigo 76, Lei dos Juizados Especiais, que,
homologada a transagdo, cabera a parte o recurso de apelacdo: (§ 5° Da
sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacdo referida no art. 82
desta Lei. "

Por outro lado, afirma o artigo 82, do mesmo Estatuto:

Art. 82. Da decisdo de rejeicdo da denuncia ou queixa e da
sentenga cabera apelagdo, que podera ser julgada por turma
composta de trés Juizes em exercicio no primeiro grau de
jurisdicéo, reunidos na sede do Juizado.

E cedico o cabimento do recurso de apelagdo quando a
homologacdo nao versar sobre o que as partes acordaram ou, também, sob a
alegacao, do autor do fato que nédo houve aceitagcdo. Também, cabe o recurso
quando, aceita a proposta pelo agente, com ela ndo concordar o advogado ou
vice-versa. Pode também ser apresentado o recurso quando houver nulidade
insanavel do feito, como por exemplo, ilegitimidade de parte, incompeténcia

material e vicio de consentimento.

Ressalve-se que, caso a homologacao seja efetivada nos
termos ofertados pelo Ministério Publico e aceitos pelo autor do fato, o recurso

"% SILVA JUNIOR, Edison Miguel da. Lei n® 9.099/95: Descumprimento da Transagdo Penal. in
Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, a. 8, n 91, jun.2000, p. 07.
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nao é cabivel, pela inexisténcia de interesse de agir. De outro prisma, silente a Lei
dos Juizados Especiais quanto aos efeitos do recurso em estudo, entende-se que
tem efeito suspensivo, eis que ndo teria sentido a execugcdo de pena em
desacordo com a transacdo efetuada entre as partes ou quando se alegasse
nulidade do feito,

Conforme ja asseverado alhures, caso o julgador adentre na
esfera de discricionariedade das partes, cabera mandado de seguranca por parte
do Ministério Publico, por ferir direito liquido e certo, bem como habeas corpus por
parte do autor do fato, em protecao a seu direito de ir e vir, também cabiveis caso
o magistrado modifique o teor do acordo, na sentenga homologatéria, invadindo a
area que a lei reservou para a discricionariedade das partes. A competéncia para
conhecer e julgar os remédios constitucionais ndo sera da turma de recursos,
porque tanto a Constituicdo Federal (artigo 98, I) como a Lei dos Juizados
Especiais referem-se a competéncia recursal da turma de recursos (e esta
menciona apenas a apelacao e os embargos declaratérios), mas sim do tribunal
de segundo grau. Ademais, esses remédios constitucionais ndo sao recursos,

mas sim ac¢des autbnomas de impugnacao.

Quanto ao processamento do recurso de apelacdo da
sentengca homologatéria da Transagdo Penal, além da competéncia para
conhecimento e julgamento ser da turma de Juizes de primeiro grau de jurisdigéo,
depreende-se dos paragrafos do art. 76, da Lei dos Juizados Especiais.

§ 1° A apelagdo sera interposta no prazo de dez dias, contados
da ciéncia da sentenga pelo Ministério Publico, pelo réu e seu
defensor, por peticdo escrita, da qual constardo as razbes e o
pedido do recorrente,

§ 2°, O recorrido sera intimado para oferecer resposta escrita no
prazo de dez dias, (omissis)

"§ 4°, As partes seréo intimadas da data da sessao de julgamento
pela imprensa,

§ 5°, Se a sentenca for confirmada pelos préprios fundamentos, a
sumula do julgamento servira de acérdao.
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3.3.3 Efeitos da Sentenca Homologatoéria

A anuéncia da sancao pelo autuado configura submissao
voluntaria a pena nao privativa de liberdade, isto ndo sugere que seja reconhecida
a culpabilidade penal e ndo gera reincidéncia. A previsao legal no aspecto da
proibicao de registro criminal é considerada outra constatacao de que nao implica
reconhecimento de culpabilidade penal, conforme a previsdo legal, salvo em
casos que seja para barrar novo beneficio no prazo de cinco anos, como se

verifica no art. 76. § 4°, Lei dos Juizados Especiais:

§ 4°. Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor
da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa,
que nao importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

O paragrafo 6, completa-se com a regra do paragrafo 4,
sendo que o primeiro torna proibido que a condenacéo conste de folha de feitos
civis. J& o segundo dispositivo obsta o registro da sancdo, com a excecao

apontada, no § 6°.

A imposicao da sangdo de que trata o § 4° deste artigo nao
constard de certidao de antecedentes criminais, salvo para os fins
previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo
aos interessados propor agao cabivel no juizo civel.

Dessa forma, uma vez condenado, nao implica o
reconhecimento da culpabilidade penal, nem ao menos gera o reconhecimento da
responsabilidade civil. No civel, o interessado ndo podera se prevalecer para
efeitos reparatérios, sob forma de titulo executivo a ser devidamente liquidado
conforme os artigos 584, Il, Codigo de Processo Civil, combinado com o art. 63,
Cédigo de Processo Penal. Se assim desejar, devera, propor acdo de
conhecimento, nos moldes do artigo 64, Cédigo de Processo Penal, cabendo ao
demandado discutir sua responsabilidade penal e civil, livremente, num

contraditério pleno de conhecimento.
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3.4 DESCUMPRIMENTO DO ACORDO E EXECUCAO DA PENA
TRANSACIONADA

A eficacia do novo instituto sera subordinada ao

cumprimento do acordo lavrado no negécio juridico bilateral.

Sendo assim, realizada a proposta pelo Promotor de Justica
aceita pelo autor do fato e homologada pelo Magistrado, surge a questdo das
consequéncias acarretadas em face do inadimplemento da obrigacao assumida
pelo autor do fato e o questionamento do caminho mais viavel para tornar eficaz a
Transacdo Penal. Este assunto ndo esta sedimentado, sendo que os efeitos do
nao cumprimento do pactuado judicialmente tém rumado para dois entendimentos
diversos. Uma corrente entende cabivel a execucdo da pena transacionada
enquanto a outra defende a tese de que, ap6s o descumprimento do acordo, 0
feito deve ser remetido ao Ministério Publico para que seu Representante dé
prosseguimento a instrugado criminal, quer pelo oferecimento da denuncia, quer
pela remessa da peca ao Juizo comum para a adocao do procedimento previsto
em lei (arts. 77 caput e § 2°, cumulado com o art. 66, paragrafo unico, Lei dos
Juizados Especiais).

A Lei dos Juizados Especiais trata da execucédo, em seu
Capitulo 1V, Secéo IV, onde consta:

DA EXECUGAO Art. 84. Aplicada exclusivamente pena de multa,
seu cumprimento far-se- 4 mediante pagamento na Secretaria do
Juizado. Paragrafo Unico. Efetuado o pagamento, o Juizo
declarara extinta a punibilidade, determinando que a condenagao
nao fique constando dos registros criminais, exceto para fins de
requisicdo judicial. Art. 85. Nao efetuado o pagamento de multa,
sera feita a conversdo em pena privativa da liberdade, ou restritiva
de direitos, nos termos previstos em lei. Art. 86. A execucgdo das
penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, ou de multa
cumulada com estas, sera processada perante o 6érgao
competente, nos termos da lei.

Cumpre analisar que a via executiva, mesmo parecendo o

melhor caminho, contém um certo paradoxo, eis que nao existe uma sentenca
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condenatéria, com substrato no devido processo legal e nas garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, mas sim, a sentencga prolatada
nada mais € do que a homologacao do acordo efetuado nos moldes do artigo 76,
Lei dos Juizados Especiais.

Ademais, na redacao do artigo 85, supra, a expressao "nos
termos da lei", remete ao artigo 51, Cédigo Penal, e deve-se levar em conta que
Lei 9.268/96 suprimiu qualquer possibilidade de conversdo da pena de multa em
pena privativa da liberdade, uma vez que aquela passou a ser considerada
exclusivamente divida de valor. revogou expressamente os §§ 1° e 2° do artigo
51, Cdodigo Penal e o artigo 182, Lei de Execucédo Penal, tornando, também,
destituido de qualquer eficacia artigo 85, da Lei 9.099/95. Desta forma, o
inadimplemento da multa, em funcdo da Transacdo Penal, somente podera ser
exigido como divida de valor. Assim, caso o autor do fato ndo tenha condigées de
cumprir a pena pecuniaria, nem patriménio para garanti-la, a multa ficar
inexecutavel e, além deste ser premiado com a falta de antecedentes criminais,

colocaria em jogo a eficacia do instituto.

Por sua vez, reza a Lei dos Juizados Especiais que a
execucao das penas restritivas de direitos sera realizada nos termos dos artigos
147 e 148, Lei de Execucao Penal:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena
restritiva de direitos, o juiz de execugdo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, promovera a execugao,
podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboracao
de entidades publicas ou solicitd-la a particulares. Art. 148. Em
qualquer fase da execucgao, podera o juiz, motivadamente, alterar
a forma de cumprimento das penas de prestacdo de servigos a
comunidade e de limitagdo de fim de semana, ajustando-as as
condicbes pessoais do condenado e as caracteristicas do
estabelecimento, da entidade ou do programa comunitario ou
estatal.

Diante do acima exposto, tem-se por 6bvio que a pena de

multa ndo podera ser convertida, inicialmente, em pena restritiva para, depois, e
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privativa de liberdade, sob pena de infringir, diretamente, a vontade da Lei
9.268/96 e, indiretamente, o instituto insculpido na Lei dos Juizados Especiais.

Ja, concernente a conversao da pena restritiva de direitos,
em privativa da liberdade, ponto que a Lei dos Juizados Especiais manteve-se
silente, basta a interpretacdo a luz da Transag¢ao Penal e do principio de evitar a
pena privativa da liberdade (artigo 62, Lei dos Juizados Especiais), para se
concluir que tal conversao nao se amolda com o espirito da lei, muito menos com
a nova ordem juridico-penal iniciada com o tratamento dispensado

constitucionalmente pelos juizados especiais.

Por sua vez, a execucao da pena de prestacao de servigos a
comunidade, assim como a de prestagao social alternativa, ocorre nos termos dos

artigos 149 e seqguintes, LEP.

No que tange a competéncia, faz-se necessario salientar
que, embora se apliguem os dispositivos constantes na Lei de Execugdo Penal,

nao ha o deslocamento da competéncia para as varas de execucao.

3.5 TEMPORARIEDADE

Toda lei penal nova benéfica, ndo sé tem incidéncia
imediata como também deve retroagir para alcancar fatos ocorridos antes de sua
vigéncia. Frise-se que o principio da retroatividade penal benéfica continuou a ter
status constitucional, sendo que nenhuma lei infraconstitucional pode restringir

seu alcance.

Destarte, a Transagdo Penal, por se tratar de medida de
carater preponderantemente penal, deve ser interpretada em obediéncia ao
principio constitucional estabelecido no artigo 5° XL, que determina a
retroatividade da norma mais benéfica ao réu, assim como as outras trés
hipoteses despenalizadoras trazidas pela Lei dos Juizados Especiais, quais
sejam, a composicao dos danos civis (art. 74, paragrafo Gnico), a convolacao da
acao penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesées culposas, em

publica condicionada (art. 88) e suspenséao condicional do processo (art. 89).
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Note-se que a Transacgao Penal, composicado dos danos civis
e a suspensao condicional do processo sdo institutos independentes. Este dltimo
(artigo 89) destina-se aos crimes com pena minima igual ou inferior a um ano,
abrangendo mais condutas tipicas, portanto, do que os considerados pela Lei
como de Menor Potencial Ofensivo. Vale ressaltar que, com a promulgacéo da Lei
n°10.259 de 12 de julho de 2001, o artigo 2°, paragrafo Unico, tornou as infragdes
de Menor Potencial Ofensivo ainda mais abrangente: aos "crimes a que a lei

comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa”.

Por conseguinte, o artigo supra mencionado foi revogado
com o advento da Lei 11.313 de 28 de junho de 2006, passando a vigorar com a

seguinte redagéao:

Art 2°. Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e
julgar os feitos de competéncia da Justica Federal relativos as
infracdes de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de
conexao e continéncia.

Paragrafo unico. Na reunido de processos, perante o juizo comum
ou o tribunal do juri, decorrente da aplicacdo das regras de
conexao e continéncia, observar-se-ao os institutos da transacao
penal e da composi¢cao dos danos civis.”

Quanto a vigéncia no tempo, da transacao, assim como dos
outros institutos supramencionados, ha o limite natural da coisa julgada para essa
retroatividade, pois os casos ja julgados definitivamente ndo serdo abarcados,

mas somente 0s processos em andamento.

3.6 CONSTITUCIONALIDADE DA TRANSAGAO PENAL

Algumas criticas tém sido dirigidas acerca da
constitucionalidade do instituto em exame, das quais, cumpre a analise sob trés

fundamentos, segundo Grinover '':

"'® GRINOVER, Ada Pellegrini; et al Juizados Especiais Criminais. p. 42-43
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a) a aplicacdo da pena sem processo € sem reconhecimento de
culpa infringiria o artigo 5°, inciso LIV, da CF, o qual estabelece
que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal, podendo chegar-se a privacdo da
liberdade, em virtude de conversao da pena de multa e restritiva
de direitos em pena privativa da liberdade (art. 51 e paragrafos,
CP, e art. 182, LEP).

b) o instituto infringiria a presuncéo de inocéncia do art. 5°, inciso
LVII, da CF.

c) ficaria desrespeitado o principio da igualdade processual
decorrente do art. 5° caput e inciso |, porquanto a Transacao
Penal ndo s6 seria admissivel se houvesse transagao civil, com os
que nao pudessem ou nao quisessem compor os danos ficariam
excluidos do beneficio do acordo penal.

[Pl

Concernente a fundamentacao abarcada pela alinea “a”, em
primeiro lugar, a propria Constituicdo Federal possibilita a Transagdo Penal para
as infracées de Menor Potencial Ofensivo, como expressa 0 supramencionado
artigo 98, |, liberando o legislador federal para que atribua parametros, conforme o
principio da reserva legal proporcional. Pode ser dado como exemplo concreto, o
tratamento de acordo com a gravidade das infragcdes com relacdo aos crimes
hediondos e as infragdes de que tratam a Lei dos Juizados Especiais.

Ainda foi estabelecido o principio da necessidade de
processo para a privacao da liberdade pela mesma Constituicdo, a qual acolhe a
Transacdo Penal para as infracdes penais de menor gravidade. Em contrapartida,
aceitada a proposta de transagéo pelo autuado, assistido por seu defensor, ndo
caracteriza desrespeito ao devido processo legal, e sim, representa técnica de
defesa, como o0 aguardo da acusacao, para exercer oportunamente o direito de
defesa, em contraditério, buscando a absolvicdo, ou, a circunstancia mais
favoravel do que a atingivel pela Transacdo Penal e, ainda, a aceitacdo da
proposta de imediata aplicacdo da pena, com o objetivo de evitar o processo e o
risco de uma condenacéao, beneficiando-se do préprio exercicio da defesa.

Quanto ao principio da proporcionalidade constitucional, na
fixacdo dos parametros da Transacao Penal, exsurge que o legislador federal agiu
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de forma positiva, pois a aceitacdo da sancado penal nao importa em
reconhecimento de culpabilidade penal, ndo derivando, da aplicagdo da pena,
conseqliéncias desfavoraveis em relagdo a reincidéncia ou aos antecedentes
criminais e a seus registros. Seu unico efeito penal é impedir novo beneficio pelo

prazo de cinco anos.

Em relacao a conversao da pena de multa em pena privativa
da liberdade, cabe lembrar que a Lei 9.268/96 aboliu qualquer possibilidade nesse
sentido, uma vez que a multa passou a ser apreciada exclusivamente como divida
de valor, sendo revogado expressamente os §§ 1°e 2°do art. 51, Cédigo Penal e
o art. 182, Lei de Execucdo Penal, destituindo também, de qualquer eficacia, o
art. 85, da lei 9.099/95. Dessa forma, em funcdo da Transacdo Penal, o
inadimplemento da multa, s6 podera ser exigido como divida de valor.

A pena de multa, vista por outro angulo, ndo pode de inicio
ser convertida em pena restritiva para, depois, em pena detentiva, pois
desobedeceria a vontade da Lei 9.268/96. Quanto a conversao da pena restritiva
de direitos em pena privativa da liberdade, aprovada pela Lei de Execucao Penal,
nenhuma disposicdo existe na Lei dos Juizados Especiais, todavia, basta a
interpretacao a luz da Transacgéo Penal e do principio de evitar a pena privativa da
liberdade (artigo 62), para se concluir que a conversao, em tese, € possivel,

porém, falta previsao legal para a sua realizacao.

Assim, inexiste qualquer possibilidade de converter as penas
de multa e restritiva de direitos em pena privativa de liberdade.

A alinea “b” suscita que o instituto da Transagdo Penal
inconstitucional por infringéncia ao principio de presuncao de inocéncia. Todavia,
no sistema da Lei dos Juizados Especiais, a anuéncia da imposicao imediata da
pena nao caracteriza a culpabilidade penal, nem ao menos reconhece a
responsabilidade civil. Assim sendo, o estado de inocéncia ndo cede perante a
Transacao Penal, pois quem a aceita continua sendo considerado inocente, assim
como o acusado que esta sendo submetido a um processo.
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A argumentacdo tecida na alinea “c”, que alega a
inconstitucionalidade do instituto em estudo por ferir o principio da isonomia,
posto que, apenas aquele que tivesse composto os danos poderia transacionar
penalmente, é equivocada. Ocorre que o artigo 72, Lei dos Juizados Especiais
(retro), ao se referir a composicdo dos danos e a aceitacdo da proposta de
aplicacao imediata de pena nao privativa da liberdade usa a disjuntiva “e” e ndo a
alternativa “ou” dizendo respeito ao esclarecimento do Julgador, que devera
versar sob possibilidades de reparacdo e de Transacdo Penal, mas, de forma
alguma, diz que a falta de reparacao acarretara a impossibilidade de Transacéo
Penal.

Assim, denota os artigos:

Art. 75. Nao obtida a composicdo dos danos civis, serd dada
imediatamente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de
representagao verbal, que sera reduzida a termo. Paragrafo unico.
O néao oferecimento da representagdao na audiéncia preliminar ndo
implica decadéncia do direito, que podera ser exercido no prazo
previsto em lei.

Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de agao

penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o

Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena

restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

Por fim, nota-se com a leitura sistematica dos dispositivos
acima, que a Transacdo Penal, ndo pode ser prejudicada por ndo haver a
composicao civil, questao esta que serviria apenas para tornar mais complexo o
judiciario, visto que a Transacdo Penal, € um meio necessario, que veio
justamente com o intuito de desburocratizar a justica penal, tornando-a mais
célere e simplificada possivel, para o contento de todos.



CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi
a primeira que, realmente, disciplinou de modo harménico e organico a instituicao

do Ministério Publico, bem como estabeleceu suas atribuicdes.

E nas questdes que dizem respeito a interesses sociais e
individuais indisponiveis, interesses difusos ou coletivos, que o Ministério Publico
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.

Na situacao especifica da presente dissertacdo, o Ministério
Publico é o érgao responsavel pela provocacao do Direito Penal do Consenso.

Importante destacar que o direito penal deve estar
relacionado intimamente com outras ciéncias humanas. Em especial com a
criminologia, que dimensiona a fenomenologia do crime, apresentando as areas
de consenso e também de maior conflito em relagdo ao crime. Assim, ela é
importante auxiliar do direito penal. A criminologia analisa e apresenta as novas

exigéncias sociais.

Com o acesso a essas informacbes é possivel determinar
uma politica criminal mais adequada ao tempo em que se vive. Politica criminal
inclinada para os valores mais representativos da sociedade. A politica criminal
deve encontrar meios eficazes para corrigir 0s desvios prejudiciais a sociedade.
Por isso, quando a sancdo nao se apresenta como medida adequada, deve

prevalecer a descriminalizagao.

Com base neste intuito € que a Lei 9.099/95 criou os
Juizados Especiais Criminais, introduziu um novo paradigma na ordem juridico-

penal brasileira: o da justiga criminal consensual.

Esta legislacdo é resultado da previsdo constitucional do

artigo 98, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Os
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Juizados Especiais Criminais foram criados com competéncia para a "conciliagao,
0 julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade" e, em
especial 0 que interessa a esta dissertacdo, que sao as "infracdes penais de
Menor Potencial Ofensivo".

Assim, o dispositivo constitucional introduziu um novo
conceito na cena criminal: o da infracdo penal de Menor Potencial Ofensivo, que é

também considerado, por alguns, como sendo os delitos de bagatela.

No art. 62, da Lei n. 9.099/95, esta proposta a aplicacao,
sempre que possivel, de pena nao privativa de liberdade. Importante dizer que,
em lugar da prisdo simples, da detencdo ou da reclusao, dever-se-a privilegiar
sangbes criminais que nao limitem drasticamente o direito a liberdade do suspeito
ou indiciado, que, no regime da Lei, passou a ser chamado de "autor do fato", em
respeito ao principio da presuncao de inocéncia.

A Transacgao Penal, considerada pelo legislador nos arts. 72
e 76 da Lei n. 9.099/95, apresenta um traco fundamental: a existéncia de proposta
do Ministério Publico. Assim, ndo se pode conceber a transacdo, sem a
participacdo do érgao do Ministério Publico, que é titular privativo da acao penal
(art. 129, |, Constituicdo Federal). O autor do fato tem direito a manifestagéo
fundamentada do Ministério Publico, propondo ou ndo a transacao. Se esta nao
for proposta, ndao é dado ao Juiz substituir-se ao Ministério Publico. Cabe-lhe
aplicar analogicamente o art. 28 do Cdédigo de Processo Penal, se achar
pertinente e possivel a Transagdo Penal, encaminhando os autos do termo
circunstanciado ou do inquérito policial ao Procurador-Geral do Ministério Publico
Federal ou do Ministério Publico Estadual, ou, se for o caso, aos 06rgaos
colegiados encarregados da revisdo das promogdes de arquivamento de

inquéritos policiais.

Da sentenca que homologar a Transagdo Penal cabe
apelacao a turma recursal estadual ou federal no prazo de dez dias, ao passo que
da decisdo que a rejeitar cabe mandado de seguranca pelo Ministério Publico e
habeas corpus pelo autor do fato, ou ainda correi¢cao parcial, conforme o caso.
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Observa-se, entdo, que a Transacado Penal é uma inovacao
fundamental em um Estado que se declara democrético, pois possibilita realizar
os principios da intervencdo necessaria, com o instituto despenalizador e que

também se presta para evitar o processo penal, sé iniciado com a dendncia.

Diante do exposto observa-se que as hipbéteses, destacadas

a seguir, foram confirmadas.

a) A evolucao histérica do Ministério Publico e sua atuacao
nas questdes que dizem respeito aos interesses sociais e acesso a justica o
credenciaram para que suas atribuicées, seus principios e garantias fossem
inseridos expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

b) O sistema penal, além de ser eficaz no que diz respeito
as garantias do Autor do fato, deve manter a estrutura da Sociedade contra a
marginalizag¢do, tanto que, uma das principais preocupacoes do Juizado Especiais
€ com a Vitima, em ressarcir o dano sofrido por ela. No entanto, muitas vezes o
Estado, deixa-a em segundo plano, priorizando a realizacdo de sua pretensao

punitiva, sem observar a discriminacao em face dos menos privilegiados.

c) Com o advento da Lei 9.099 e as alteracdes ocorridas,
respectivamente, pelas Leis 10.259 e 11.313 implantou-se uma sisteméatica
juridico-penal inédita visando desburocratizar e simplificar a Justica Penal, como
exemplo a Transacdo Penal, que visa buscar uma solucédo rapida, mediante
consenso das partes ou resposta penal célere as infracbes penais de Menor
Potencial Ofensivo.

d) O Ministério Publico, com base na discricionariedade
regulada, aprecia a conveniéncia de nao ser proposta a acao penal, oferecendo
ao autor do fato o imediato encerramento do procedimento pela aceitacdo de uma
Pena Alternativa, bem como tem o poder de nao oferecer a denuncia quando

assim entender.

Por fim, a presente investigacdo nado tinha como vocacéo

exaurir a matéria, mas apenas fornecer no¢des sobre a acdo do Ministério Publico
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no Direito Penal do Consenso, com enfoque na Transacao Penal. Assim, como
pauta de estudo, ha diversas situacdes envolvendo o tema e que deve merecer
estudo mais cauteloso, a comecar pela real situacdo do Poder judiciario e o

sistema carcerario brasileiro.

A aplicagédo do presente trabalho no campo do direito penal é
de uma vastidao inquestionavel. Perpassando pelos mais diversos temas, tais
como: pena; sistema penal; sistema carcerario; acesso a justica; vitimologia;

criminologia entre muitos outros.

A atualidade do tema é inconteste e sob este olhar podera
ser enfrentado, dentre outros, o problema do sistema carcerario, a questao
do principio da presuncdo de inocéncia e consequente liberdade,
atividade/competéncia do Ministério Publico, leis restritivas de Garantias, de
liberdades e de Direitos Fundamentais. Com base nisto, é que se ressalta a
necessidade de que nao cessem os estudos apenas a partir de uma visao
singela como a ora ofertada, mesmo porque o Direito Penal do Consenso
tem sido pouco empregado, deixando, assim, de atender ao objetivo da

norma criada.
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