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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo explanar sobre a ideia de que o autor de fato considerado crime de
menor potencial ofensivo tem o direito subjetivo ao oferecimento de proposta de transacao penal pelo
membro do Ministério Publico, ressalvada a hipétese de ndo preenchimento dos requisitos
estabelecidos pela Lei n.° 9.009/99. Primeiro, analisa o instituto da transag¢édo penal sob a 6tica do
principio da obrigatoriedade da acéo penal e do processo consensual. Depois, apresenta o panorama
jurisprudencial nas Cortes Superioras brasileiras. Por uGltimo, relaciona as principais posicdes
doutrinarias acerca do tema em destaque, apresentando, ao final, as conclusées.

PALAVRAS-CHAVE: Transacao penal. Processo consensual. Crime de menor potencial ofensivo.
Direito subjetivo ao oferecimento da proposta.

ABSTRACT

This work aims to explain the idea that the perpetrator considered a crime of minor offensive potential
has the subjective right to offer a criminal transaction proposal by the member of the Public
Prosecutor's Office, except in the event of not fulfilling the requirements established by the Law No.
9,009/99. First, it analyzes the institution of the criminal transaction from the principle of mandatory
criminal action and the consensual process. Afterward, it presents the jurisprudential panorama in the
Brazilian Superior Courts. Finally, it lists the main doctrinal positions on the highlighted topic,
presenting, at the end, the conclusions.

KEYWORDS: Criminal transaction. Consensual process. Crime of lesser offensive potential.
Subjective right to offer the proposal.

RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo explicar la idea de que el autor considerado un delito de menor
potencial ofensivo tiene el derecho subjetivo de ofrecer una propuesta de solucién penal por parte del
miembro del Ministerio Publico, salvo en el caso de no cumplir con los requisitos establecidos por la
Ley. n.° 9.009/99. En primer lugar, analiza la institucién del negocio delictivo desde la perspectiva del
principio de acciéon penal imperativa y del proceso consensual. Luego presenta el panorama
jurisprudencial en los Tribunales Superiores brasilefios. Finalmente, enumera las principales
posiciones doctrinales sobre el tema destacado, presentando, al final, las conclusiones.

PALABRAS CLAVE: Transaccion delictiva. Proceso consensuado. Delito de menor potencial
ofensivo. Derecho subjetivo a ofrecer la propuesta.

1 Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN.
2 Professor Adjunto do Curso de Direito CERES/UFRN. (Departamento de Direito / Centro de Ensino Superior do
Serido).

RECIMAZ21 - Ciéncias Exatas e da Terra, Sociais, da Saude, Humanas e Engenharia/Tecnologia


https://doi.org/10.47820/recima21.v4i12.4636

v.4,n.12, 2023

A A RECIMA21 - REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR
REClMAz ISSN 2675-6218
DO DIREITO SUBJETIVO DO AUTOR DO FATO AO OFERECIMENTO DA PROPOSTA DE TRANSAGAO PENAL
Zulmara Angela de Azevedo Oliveira, Carlos Francisco do Nascimento

1 INTRODUCAO

O enorme nuamero de processos judiciais e, por via de consequéncia, a lentiddo de sua
conclusdo sempre foram (e ainda sao) caracteristicas do sistema judiciario brasileiro. A ampla
possibilidade de vias recursais, aliada a uma, ainda insuficiente, estrutura da Justica brasileira,
compdem a engrenagem basica de sua leniéncia quando o assunto é a efetiva prestacao
jurisdicional.

Especificamente no &mbito criminal, a demora na resolucdo dos processos assume contornos
mais drasticos, uma vez que o longo espaco de tempo sem um pronunciamento judicial acerca da
pratica de um crime, por exemplo, incute na sociedade um certo ar de impunidade. Em outras
palavras, apés a pratica do delito, o tempo passa — inclusive ap0s iniciado o processo — e a justica
nédo decide, em tempo razodvel, a lide. E, quando decide em primeira instancia, surge a oportunidade
de interposicdo de varios recursos que “eternizam” o processo criminal e ddo a impressdo aos
demais jurisdicionados de que o crime pode compensar, haja vista a impossibilidade de cumprimento
de pena enquanto ndo havido o transito em julgado do processo?.

Em uma tentativa de reduzir a sobrecarga de processos submetidos ao crivo do Judiciario, e,
dessa forma, abreviar o tempo de espera por uma deciséo final, o0 Congresso Nacional, em 1995,
aprovou a Lei Federal n°® 9.099.

Tal ato normativo disciplinou a criagdo de 6rgdos judiciarios especializados — Juizados
Especiais - em processos de menor complexidade, seja na esfera civel, seja na esfera penal. Trouxe
mecanismos procedimentais que propiciam a realizacdo de um apaziguamento entre as partes
conflitantes em busca de se evitar a disputa processual, para que se deixe apenas as causas de
maior importancia a andlise da justica.

Demais disso, a lei em apreco, a despeito da impossibilidade juridica de ndo obrigar as partes
ao acordo, procurou simplificar o processo para aqueles que decidirem pelo conflito, deixando de
lado inameras formalidades e incentivando a celeridade da prestacao jurisdicional.

Nesse contexto, e de volta ao &mbito criminal, a lei n® 9.099 concedeu alguns beneficios aos
autores de determinados delitos. Dentre esses beneficios, destaca-se o da transac¢ao penal. Como se
vera mais a frente, a transagéo penal tem como meta evitar o inicio de um processo penal contra o
perpetrador de um crime, desde que ele cumpra alguns requisitos postos na lei. Obviamente que a
dispensa do processo ndo viria gratuitamente, mas, com a imposi¢cdo de penas ndo privativas de
liberdade ao mesmo autor do suposto fato criminoso. Porém, estas ndo significam condenacéo,
mantendo intactos, portanto, os antecedentes do beneficiado.

Contudo, mais de duas décadas apds a entrada em vigor da lei supramencionada, existe,

especialmente no campo doutrinario, uma efervescente discussao sobre a obrigatoriedade ou nao da

1 No julgamento do HC 84.078/MG, o Pleno do Supremo Tribunal Federal entendeu que ofende o principio da
ndo-culpabilidade a execucdo da pena privativa de liberdade antes do trnsito em julgado da sentenga
condenatéria, ressalvada a hipétese de prisdo cautelar do réu. Ou seja, dentro das vastas possibilidades de se
protelar a finalizagdo de um processo judicial, a execu¢do de pena pode levar varios anos, passando, assim, a
referida impressédo de impunidade.
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oferta da transac&o penal - cujo titular € o Ministério Publico - desde que preenchidos os requisitos
arrolados na lei. Discute-se se o oferecimento da transacao penal € um direito subjetivo do autor do
fato ou mera discricionariedade do membro do Parquet, mesmo que cumpridas as exigéncias legais
para a proposta do beneficio.

Demonstrar como se constitui o contetdo dessa divergéncia e opinar pelo reconhecimento da
transacéo penal como direito subjetivo do autor do fato sdo os objetos deste trabalho.

A metodologia empregada foi a de revisdo bibliografica. Primeiro, analisa o instituto da
transacédo penal sob a 6tica do principio da obrigatoriedade da acéo penal e do processo consensual.
Depois, apresenta o panorama jurisprudencial nas Cortes Superiores brasileiras. Por Gltimo, relaciona
as principais posi¢6es doutrinarias acerca do tema em destaque, apresentando, ao final, as

conclusoes.

2 TRANSACAO PENAL, PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE E PROCESSO CONSENSUAL

O advento da Lei Federal n® 9.099/95 significou um marco de relevante valor na luta da
justica brasileira em seu afé de se tornar mais agil, mais célere e mais justa.

No que diz respeito as suas normas processuais, percebe-se o desprendimento, por parte do
legislador, do formalismo encontrado no procedimento comum. Diversos dispositivos comprovam
essa ideia, como, por exemplo, o que enuncia a oralidade, a informalidade, a economia processual e
a celeridade como critérios orientadores do processo perante o Juizado Especial.

No mesmo diapasdo, encontram-se 0s comandos que possibilitam o oferecimento da
denuncia de forma oral?, a suspensio condicional do processo®, a dispensa do relatério quando da
prolacdo da sentenca* e a obrigatoriedade de juntar as razées do recurso de apelagdo no momento
da interposicéo da peticéo de irresignacdo®, dentre outros exemplos.

No entanto, ao lado, talvez, da referida suspensdo condicional do processo, a grande
inovacdo, em todos os aspectos, trazida pela lei em apreco, foi o beneficio da transacdo penal. Isto
se deve ao fato de tal beneficio, se aceito por aquele a quem se aponta como suposto autor de um
fato criminoso, impedir o inicio do processo criminal, mesmo que um delito tenha sido praticado.

O uso desse instituto, porém, esta condicionado, inicialmente, & ocorréncia de um crime cuja

competéncia de processo e julgamento pertenca ao Juizado Especial Criminal. Essa competéncia se

2 Art. 77. Na acdo penal de iniciativa publica, quando ndo houver aplicagdo de pena, pela auséncia do autor do
fato, ou pela ndo-ocorréncia da hipétese prevista no art. 76 desta lei, o Ministério Publico oferecera ao juiz, de
imediato, denuncia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.

3 Nos crimes em que a pena minima for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou n&o por esta lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos, desde que o
acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cdodigo Penal)

4 Art. 81. Omissis §3° A sentenca, dispensado o relatério, mencionara os elementos de conviccéo do Juiz.

5 Art. 82. Omissis §° A apelagdo serd interposta no prazo de dez dias, contados da ciéncia de sentenga pelo
Ministério Publico, pelo réu e seu defensor, por peticdo escrita, da qual constardo as razfes e o pedido do
recorrente.
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impbe na hipétese de o delito praticado estar sujeito a pena maxima igual ou inferior a 2 anos,
segundo a diccdo do caput do art. 62 da lei 9.009/95°.

As circunstancias mencionadas acima constituem uma modalidade de uma nova categoria de
classificacdo dos delitos. Trata-se daquela em que se usa como critério a potencialidade ofensiva da
conduta de acordo com as penas estipuladas a serem infligidas em abstrato. Se a pena maxima néo
ultrapassa os 2 anos, € crime de menor potencial ofensivo. Se a pena minima é igual ou inferior a 1
ano, tem-se o delito de médio potencial ofensivo. Nos demais casos, ha o crime de maior potencial
ofensivo.

Conforme ja visto, apenas as praticas criminosas de menor potencial ofensivo se incluem na
competéncia dos Juizados Especiais, e tdo-somente a elas incidird a aplicacdo de proposta de
transacéo penal.

Interessa notar, antes disso, que para se chegar ao momento em que a proposta de
transacdo penal € oferecida ao autor do fato, € preciso que, ap6és o envio de um Termo
Circunstanciado de Ocorréncia - TCO feito pela autoridade policial relativo ao cometimento de um
crime (dispensa-se, geralmente, o inquérito), em uma audiéncia preliminar, na qual ofendido e autor
do fato ndo estejam de acordo com a realizagdo de uma composicao civil dos danos. Assim sendo, 0
ofendido, em acado penal condicionada, representa oralmente ao Ministério Publico.

Pois bem, ponto essencial dessa andlise encontra-se disposto no art. 76 da lei 9.099/95, in
verbis:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicacdo de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificado na
proposta.

§ 2°. Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

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

Il — ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo 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 necesséria e suficiente a adogdo da
medida.

Eis o beneficio da transagao penal. A sua aceitacdo por parte do autor do fato finaliza o
procedimento que se iniciou com a ciéncia da autoridade policial acerca do acontecimento de um
delito cuja pena maxima nao ultrapassa 2 anos. Assim, a despeito da suposta ocorréncia de uma
infracdo penal, ndo havera denuncia e, consequentemente, processo. Desta forma, evita-se o
andamento da maquina judiciaria para resolver uma questitncula.

Inicialmente, perceba-se que, apesar de inexistir agdo penal, permanece na titularidade do

Ministério Publico a oferta da transacdo penal ao autor do fato, seja em acdo penal publica

6 Art. 62. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravengfes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (anos), cumulada ou ndo
com multa.
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condicionada, seja na incondicionada. Ademais, o significado penal dessa transacao é a imposigao
de penas restritivas ou multas. A escolhida, conforme conveniéncia do represente do Parquet, sera
definida na proposta.

Entretanto, como demonstra uma simples leitura do texto legal mencionado supra, o autor do
fato precisa, para garantir a aplicacdo da proposta, ndo reunir sequer uma das condicionantes
insculpidas nos trés incisos do § 2° do art. 76, isto é, basta a presenca de uma para eliminar o
oferecimento do beneficio.

Assim, as duas primeiras condicionantes tém natureza eminentemente objetiva. O inciso |
pede que o membro do Ministério Publico consulte os autos do Termo Circunstanciado de Ocorréncia
— TCO, o qual deve conter as folhas de antecedentes do autor do fato, para que se verifique a
auséncia de condenacdo do mesmo a pena privativa de liberdade com transito em julgado. Ja o
inciso Il requer que, na mesma consulta aos autos, ndo haja registro da concesséo do beneficio em
tela nos dltimos cinco anos, contados da data do fato criminoso.

Entretanto, ndo € mera coincidéncia o uso de algumas expressdes presentes no art. 59 do
Cdédigo Penal, que regula a afericdo das circunstancias judiciais no momento da aplicacdo da pena.
Trata-se de um parametro bastante interessante, tendo-se em conta a polémica sobre o termo
antecedentes’. Diz o dispositivo que a proposta sera admissivel desde que indiquem os
antecedentes, conduta social e a personalidade do agente, bem como 0os motivos e as circunstancias
do crime, ser necessaria e suficiente a adogao da medida.

A identidade desses critérios com o que prescrito no referido art. 59 do diploma penal,
significa que a interpretacdo a ser realizada leve em conta o mesmo paradigma fatico e juridico®.
Passados os trés incisos inc6lume, o autor do fato estara apto a receber a proposta de transacéo
penal.

Por fim, feita e aceita a proposta, encerra-se o procedimento com a homologacdo de uma
sentenca pelo juiz, da qual cabera recurso de apelacdo. Desprovida a apelacéo, a transacdo penal

ndo importara em reincidéncia, a ndo ser para a oferta de outra dentro de cinco anos.

7 Sabe-se da polémica existente a respeito do que pode ser abrangido quanto ao significado do termo
antecedentes, e como isso pode ser aplicado em algumas situacdes. Diante disso, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussao geral do tema no RE-RG 593818. Neste, busca-se saber se processos extintos ha
mais de 5 anos podem ser considerados maus antecedentes na esfera da fixagdo da pena basica. Razoavel
entender que o entendimento que vier a ser adotado pelo Supremo tera reflexos na analise dos antecedentes
para a realizac@o de proposta de transacgédo penal.

8 No dizer de Damasio de Jesus: “Antecedentes s&o os fatos da vida pregressa do agente, sejam bons, sejam
maus [...]. Por conduta social se entende o comportamento do sujeito no meio familiar, no ambiente de trabalho e
na convivéncia com os outros individuos. [...] A expresséo personalidade € empregada pelo CP como conjunto
de qualidades morais do agente. E o retrato psiquico do delinquente, incluindo a periculosidade. O Cédigo
também se refere aos motivos determinantes do crime, que correspondem ao “porqué” da préatica da infracao
penal. [...] A expressdo “circunstancias” aqui empregada nao diz respeito as circunstancias agravantes e
atenuantes previstas nos artigos 61 a 65, nem as causas de aumento ou de diminuicdo da pena descritas na
Parte Geral ou Especial do Cdodigo. Jesus, Damasio E. de. Direito Penal. 232 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999., p. 556-557 (grifos do autor).
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2.1 Principio da obrigatoriedade e processo consensual

Observa-se do que foi escrito acima que, na ocorréncia de um crime cuja pena maxima seja
igual ou inferior a 2 anos, e preenchidas as condi¢des incrustadas nos incisos do §2° do art. 76 da lei
citada retro, o Ministério Publico, no lugar do oferecimento de dendncia, propora a transagdo penal,
evitando o comeco do processo.

Diante de tal circunstancia, vem a tona a discusséo acerca da compatibilidade da proposta de
transacdo penal com o principio da obrigatoriedade da agdo penal. Este principio, como € sabido,
significa a exigéncia que se impds, constitucional e legalmente, ao Ministério Publico de promover o
processo criminal contra aquele que teve a sua conduta amoldada a um tipo penal descrito em uma
lei.

Isso quer dizer que o Ministério Publico, verificada a perpetragdo de uma conduta criminosa,
encontra-se adstrito a proposicdo da respectiva acdo penal contra o individuo violador da ordem
juridica. Ou seja, ndo pode o Ministério Publico refletir acerca da oportunidade e conveniéncia de
acionar a justica o acusado da pratica do delito.

Cumpre registrar, porém, que, a despeito da auséncia de discricionariedade no que tange ao
oferecimento da denuncia, foi ao Ministério Publico que se concedeu a titularidade da acédo penal, e é
a ele que cabe avaliar se, de fato, aconteceu um crime no evento que lhe seja relatado. Dai,
entendendo pela ocorréncia do delito, impde-se a atuagdo processual da instituicdo com vistas a
persecucdo da condenacdo do acusado. Nesse sentido, eis as licbes do Professor Paulo Rangel:

A obrigatoriedade da acgdo penal publica € um exercicio de um poder-dever,
conferido ao Ministério Publico, de exigir do Estado-juiz a devida prestacao
jurisdicional, a fim de satisfazer a pretensdo acusatéria estatal, restabelecendo a
ordem juridica violada. Trata-se de um munus publico constitucional conferido ao
Ministério Publico pela sociedade, através do exercicio do poder constituinte
originario.

Nao podemos confundir a liberdade de agir que tem o Ministério Publico, em
verificar a existéncia do fato — infragdo e seus demais elementos autorizadores da
propositura da acdo penal -, com a obrigacdo de promover acdo de qualquer
maneira. Nao. Dever de agir, desde que presentes os requisitos que viabilizem a
acao.?

Também corrobora esse raciocinio a doutrina de Eugénio Pacelli:

Do dever estatal da persecucgédo penal resulta, como regra, que o Ministério Publico
€ obrigado a promover a agdo penal, se diante de fato que a seu juizo, configure um
ilicito penal. Dai a regra béasica de agdo penal publica incondicionada, qual seja, o
denominado principio da obrigatoriedade.

Estar obrigado a promog¢édo da agdo penal significa dizer que ndo se reserva ao
parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto €, ndo se atribui a ele qualquer
liberdade de op¢do acerca da conveniéncia ou oportunidade da iniciativa penal,
quando constatada a presenca de conduta delituosa, e desde que satisfeitas as
condicdes da acao penal. A obrigatoriedade da acdo penal, portanto, diz respeito a
vinculagéo do 6rgdo do Ministério Pablico ao seu convencimento acerca dos fatos

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 82 ed. rev. ampl. e atual. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004. p. 210-
211.
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investigados, ou seja, significa apenas auséncia de discricionariedade quanto a
conveniéncia ou oportunidade da propositura da agéo penal.1° (grifos do autor)

Dentro desse contexto, discute-se se a instituicdo da transagdo penal ndo estaria em rota de
colisdo com o principio da obrigatoriedade da acdo penal. Em outras palavras, no ambito de uma
sisteméatica fundada na Constituicao, ordenando a atuagdo do Ministério Publico quando verificada, a
seu juizo, a pratica de um crime, perquire-se se constitui a transacao penal uma interrup¢éo do elo
procedimental que possibilita ao Estado a realizac&o do jus puniendi.

Entretanto, ndo podem seguir adiante tais questionamentos, uma vez que, inegavelmente, o
instituto da transacdo penal veio, ndo a ferir o principio da obrigatoriedade da acdo penal, mas a
relativiza-lo.

E a razdo a sustentar a relatividade do principio mencionado acima se retira do topo da
piramide normativa, isto é, a Constituicdo Federal. Nela, desde a sua promulgacéo, ha dispositivo
gue prevé a possibilidade de assinalar a transagéo na esfera dos Juizados Especiais. Veja os termos
do art. 98, 1, in verbis:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

I - Juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de
menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6teses previstas em lei, a
transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

A Constituicdo encarregou ao legislador a instituicdo da transacdo penal. E ele o fez,
conforme j4 demonstrado, antecedendo a realizacdo de sua proposta ao oferecimento da dendncia.
N&o cabe ao contetdo deste trabalho a discussdo sobre a correcdo da posicdo procedimental, sob o
ponto de vista da politica criminal, em que se colocou a transagéo penal. O que urge destacar, com
base na legislacdo de regéncia da matéria, € a transformacdo ocorrida, em certo espaco, no
tradicional modelo do processo penal brasileiro.

Ora, se o beneficio aqui estudado relativizou o principio da obrigatoriedade da agdo penal,
significa dizer que antes de seu advento o referido principio tinha carater absoluto. Assim, conclui-se
que, anteriormente a Lei Federal 9.099/95, o Ministério Publico, independentemente da pena
estipulada a determinado crime (e este tendo acontecido ante a perspectiva ministerial), estava
obrigado a buscar a condenacdo do acusado mediante a acdo penal. Trata-se do tradicional
processo condenatorio.

Todavia, a Lei dos Juizados Especiais inaugurou na ordem juridica patria o processo
consensual. Oportunizou-se aquele individuo acusado da prética de um delito a possibilidade de
ceifar logo de inicio a acusacgdo que viria a ser-lhe imputada, desde que ele se encontre dentro das
condi¢Bes que o habilitam a tanto. Ele o faria mediante a aceitacdo de uma proposta de sancao, cujo
conteldo surgiria apds discussdo e acordo (sobre o conteddo da sancdo) com o membro do

Ministério Publico.

10 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 102 ed. Lumen Juris: Séo Paulo, 2008. p. 110.
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E verdade que esse modelo consensual de processo se reveste de pouca abrangéncia, ja
gue se circunscreve apenas as modalidades de sancdo (pena restritiva de direitos ou multa)
dispostas na proposta que caberdo ao autor do fato criminoso. Nao entram em discussdo nem a
propria possibilidade de oferta da transagao penal nem a propositura da acéo penal, diferente do que
ocorre no sistema do plea bargaining norte-americano®.

O que impende a necessidade de registro é que nem sempre a comunicagdo da ocorréncia
de um suposto crime levara, caso constatada tal ocorréncia, a direcionada busca por condenacao de
seu autor pelo Ministério Publico. Para certos delitos em determinadas condicdes, sera possivel a
oferta de uma proposta de acordo, através do assentimento do autor do fato em cumprir certas
sancdes, mesmo que, repita-se, verificado o evento criminoso. Tal circunstancia rompe o aspecto
absoluto do principio da obrigatoriedade da acdo penal e cria esse novo modelo de processo (0

consensual). Eis o que disserta a respeito, novamente, Eugénio Pacelli:

Prevendo a transacdo penal, [...], e orientando-se preferencialmente para a
conciliagdo — reparacado dos danos sofridos pela vitima e aplicacdo de pena nao
privativa de direito -, a apontada legislagdo institui no pais uma nova modalidade de
processo penal, qual seja, o modelo consensual de processo voltado ndo para a
imposicao de pena, tal como o tradicional modelo condenatério, mas, antes, para
uma solugdo consensualizada, com a participag¢éo efetiva do suposto autor do fato,
devidamente representado por advogado, bem como do Ministério Publico e do
juiz.12

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover:

A Lei 9.099/95, de 26.09.95, como se percebe, inovou profundamente em nosso
ordenamento juridico-penal. Cumprindo determina¢&o constitucional (CF, art. 98, 1),
o legislador esta disposto a por em pratica um novo modelo de Justica Criminal. E
uma verdadeira revolucao (juridica e de mentalidade) porque quebra a inflexibilidade
do classico principio da obrigatoriedade da agdo penal. [...] Abre-se no campo penal
um certo espaco para o consenso. Ao lado do classico principio da verdade
material, agora temos que admitir também a verdade consensuada.!3

N&o obstante, interessa assinalar ndo ser unanime na doutrina esse entendimento de que a

transacdo penal arrefeceu o rigor da faceta absoluta do principio da obrigatoriedade da acéo penal.

1 Nos Estados Unidos, o Ministério Publico dispde de ampla discricionariedade no manejo da acdo penal,
podendo ndo s6 negociar o tempo da pena, mas também deixar de propor a agdo em busca de cooperacgao dos
acusados na solugdo de crimes ou no encontro de outros criminosos. No Brasil o ‘plea bargain” nunca foi
implantado em sua integralidade, mas ndo quer dizer que seus institutos foram repudiados. A primeira lei que
possibilitou a justica consensuada (delacdo premiada) foi a lei n. 8.072/90 (leis dos crimes hediondos). Depois
veio a lei dos juizados criminais (1995). Depois a lei de protecdo de vitimas e testemunhas (lei 9.807/99) e
depois a lei do crime organizado (12.850/13). Leis no campo dos crimes financeiros, lei de lavagem de capitais,
lei de combate ao trafico de drogas, todas ja permitiram o consenso dentro do processo penal brasileiro. Desse
modo, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou a Resolugdo no 181, de 07 de agosto de 2017,
que disp8e sobre instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico
com o objetivo de atribuir ao 6rgdo ministerial um maior nimero de recursos e poderes investigatérios no ambito
criminal. Ja em 2019, surge o Pacote Anticrime, que também compreende a aplicacéo do instituto Plea bargain.
2 |dem, p. 114.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099. 4 ed., rev, ampl. E
atual. De acordo com a Lei. 10.259/2001. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 45.
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llustra esse posicionamento minoritario Afranio Silva Jardim, defendendo constituir a transagdo penal
uma espécie de agdo penal. Eis as suas palavras:

Quando o Ministério Publico apresenta em juizo a proposta de aplicagdo de pena
ndo privativa de liberdade, prevista no art. 76 da Lei n°® 9.099/95, est4 ele exercendo
a acdo penal, pois devera ainda que de maneira informal e oral como a denuncia —
fazer uma imputacdo ao autor do fato e de pedir a aplicagdo de uma pena, embora
esta aplicacdo imediata fiqgue na dependéncia do assentimento do réu.

[-]

Em verdade, o sistema que se depreende da referida Lei 9.099/95 ndo rompe com o
tradicional principio da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal publica
condenatéria, mas apenas outorga ao Ministério Publico a faculdade juridica de
exercer uma espécie de agaol4.

Repita-se que se trata de posicionamento minoritario, talvez ainda influenciado pelo
tradicional modelo processual penal brasileiro, voltado para a persegui¢do do jus puniendi, e a este
trabalho também néo cabe o aprofundamento do tema, uma vez que seria necessario trazer a baila
outros aspectos da transacdo penal, como, por exemplo, a sua natureza juridica, o que requer
tratamento em trabalho autbnomo, haja vista que estenderia demasiadamente o presente.

Contudo, o que se quer deixar claro é que o instituto da transagdo penal mitigou sim o
principio da obrigatoriedade da acdo penal, dando margem ao nao exercicio dessa agdo pelo
membro do Ministério Publico em certas circunstancias, mesmo verificada o cometimento de uma

infrag&o penal. Em compensacao, em lugar da denuncia, seré oferecida a proposta da transagéo.

3 TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL

A partir de agora, 0 tema apreciado neste trabalho passa a exigir um desdobramento, qual
seja, a providéncia a ser tomada pelo juiz em consonancia com a posi¢do que se adote quanto a ser
ou ndo a transacao penal um direito subjetivo do autor do fato. Essa observacédo é necessaria porque
a jurisprudéncia procura dar mais destaque ao que deve fazer o magistrado em caso de recusa de
oferta do instituto despenalizador pelo membro do Ministério Publico do que, propriamente,
aprofundar-se no confronto direito subjetivo x discricionariedade.

Nesse sentido, inexiste, no a&mbito dos tribunais superiores, uma definicdo expressa sobre o
que seja a transacdo penal. E possivel, porém, realizar elucubracdes com base na medida de que
deve fazer uso o magistrado no caso de recusa de oferta da proposta, questdo esta sim ja
amplamente consolidada na esfera do Superior Tribunal de Justica e, acredita-se, também o sera
caso venha a enfrentar o tema o Supremo Tribunal Federal, como mais adiante sera demonstrado.

O que determina a Corte guardid da legislacao federal do pais, na hipotese de o promotor de
justica (ou o procurador da Republica)!® denunciar o autor do fato quando entender o magistrado,

presentes 0s requisitos para a proposta da transacdo penal, € a remessa dos autos para o

14 JARDIM, Afranio da Silva. Revista do Ministério Plblico do Estado do Rio de Janeiro apud RANGEL, Paulo,
idem. p. 213.

15 A partir de agora, serd mencionado apenas o cargo de promotor de justica, aplicando-se o que aqui dito
sempre ao Procurador da Republica.
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Procurador-Geral de Justica (ou a Cémara de Coordenacdo e Revisdo Criminal) para que, ao
analisa-los, designe outro membro da instituicdo para propor o beneficio, ou mantenha o
posicionamento do promotor, oferecendo a denuncia ou indicando outro para fazé-lo, o que deve ser
acatado pelo juiz.

Evidentemente, pelo que se |é acima, a jurisprudéncia, sendo omissa a lei no tratamento
desse ponto, intentou o recurso da analogia, encontrando no art. 28 do Cdodigo de Processo Penal a
sua solugéo para a omissao legislativa. Sabe-se que tal dispositivo regula o procedimento relativo ao
pedido de arquivamento de inquérito policial feito pelo membro do Ministério Publico, em que,
discordando o juiz, envia o pleito ministerial ao chefe da instituicdo (PGJ ou CCR) para que decida
pela manutengdo do arquivamento ou pelo oferecimento da denuncia.

E curioso notar que a jurisprudéncia usa o mesmo comando normativo para o tratamento de
atos totalmente opostos do Ministério Piblico, uma vez que aplica a norma juridica que regula o caso
em que o promotor deixa de denunciar (art. 28, CPP) para disciplinar a situagdo em que o 6rgdo
acusador oferece a denuncia. Na verdade, diga-se, o critério para 0 uso dessa analogia € a
discordancia, por parte do juiz, da correcdo do cometimento de ato privativo do Ministério Publico.

Conforme ja informado nos dois primeiros tdpicos deste trabalho, a Lei Federal n® 9.099/95
trouxe alguns beneficios para supostos autores de crimes referidos por ela. Para os de menor
potencial ofensivo, a transacéo penal; para os de médio potencial ofensivo, a suspensédo condicional
do processo. Este Ultimo beneficio, em apertada sintese, significa suspender o andamento do
processo (portanto, apés a dendncia, ja que s6 se suspende o que j& tem inicio) se o réu se encaixar
nas hipoteses previstas na lei, com o fito de ver extinta a sua punibilidade, desde que cumpridas
certas condicdes propostas pelo Ministério Publico e homologadas pelo juiz.

E patente a semelhanca entre ambos os institutos no que atine a forma de sua concessao, ja
gue cabe ao Ministério Publico a sua oferta, se preenchidos determinados requisitos, e ao autor do
fato (transacéo penal) e ao réu (suspensao condicional do processo) a sua aceitacao.

A importancia desse registro estd em que a construcdo jurisprudencial de como proceder o
magistrado na recusa de proposta de transacdo penal pelo promotor, alicercou-se no tratamento
dado a hipétese em que o Ministério Publico segue adiante no processo criminal contra o réu quando
este, segundo entende o juiz, obtém os requisitos para a concessao para a suspensdo do processo.

No Supremo, inclusive, a questao esta até sumulada:

Sumula 696. Reunidos o0s pressupostos legais permissivos da suspensdo
condicional do processo, mas se recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o
Juiz, dissentindo, remeterd a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal®,

De ver o leading case que deu origem ao enunciado acima:

16 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2666. Acesso
realizado em 16 de agosto de 2021.
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EMENTA: Suspensdo condicional do processo (L. 9.099/95, art. 89): natureza
consensual: recusa do Promotor: aplicagcdo, mutatis mutandis, do art. 28 C. Pr.
Penal. A natureza consensual da suspensdo condicional do processo - ainda
qguando se dispense que a proposta surja espontaneamente do Ministério Publico -
ndo prescinde do seu assentimento, embora ndo deva este sujeitar-se ao critério
individual do 6rgdo da instituicdo em cada caso. Por isso, a férmula capaz de
compatibilizar, na suspensdo condicional do processo, o papel insubstituivel do
Ministério Publico, a independéncia funcional dos seus membros e a unidade da

instituicAo € aquela que - uma vez reunidos 0s requisitos objetivos da
admissibilidade do sursis processual (art. 89 caput) ad instar do art. 28 C. Pr. Penal -
imp8e ao Juiz submeter a Procuradoria-Geral a recusa de assentimento do
Promotor a sua pactuacéo, que ha de ser motivadal’. (grifo nosso)

Especificamente quanto & transacdo penal, hdo se encontra na Suprema Corte brasileira
gualquer julgado que ordene, expressamente, a aplicagdo do art. 28 do CPP quando o juiz entender
ser caso do beneficio aqui estudado e o promotor ndo o propuser. Contudo, existe um habeas corpus
cujo contelido permite antever que, chegando aquela Corte situagdo pertinente ao caso em tela, a
solucdo adotada muito provavelmente seguira os trilhos do que decidido no acérdao colacionado

acima. Eis a ementa da decisao:

EMENTA: Transacdo penal homologada em audiéncia realizada sem a presenca do
Ministério Publico: nulidade: violagdo do art. 129, 1, da Constituicdo Federal. 1. E da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal - que a fundamentacdo do leading case da
Sumula 696 evidencia: HC 75.343, 12.11.97, Pertence, RTJ 177/1293 -, que a
imprescindibilidade do assentimento do Ministério Publico quer a suspenséo
condicional do processo, quer a transacao penal, estd conectada estreitamente a
titularidade da acd@o penal publica, que a Constituicdo lhe confiou privativamente
(CF, art. 129, 1). 2. Dai que a transacao penal - bem como a suspenséo condicional
do processo - pressup8e o0 acordo entre as partes, cuja iniciativa da proposta, na
acao penal publica, é do Ministério Publico?s.

A despeito de tratar o acorddo sobre o necessario assentimento do membro do Ministério
Publico para a validade tanto da transacéo penal quanto da suspensao condicional do processo, sera
totalmente consentdnea com esse julgado futura decisdo do Supremo que determine a providéncia
do art. 28 do CPP, analogicamente, quando julgar caso em que o promotor de justica ndo apresente
a proposta de transacéo penal quando ela for devida.

Conclui-se nesse sentido porque se o Supremo entende que a indispensabilidade da
anuéncia do Ministério Publico “quer a suspensao condicional do processo, quer a transagao penal,
esti conectada estreitamente a titularidade da acdo penal publica, que a Constituicdo Ihe confiou
privativamente”, ndo fara distingdo no tocante ao exercicio dessa titularidade em ocasides que
guardam enorme identidade.

Se o Supremo destinou a aplicagdo analdgica do art. 28 ao caso do sursis processual, cuja
titularidade de iniciativa é do Ministério Publico e a lei ndo disciplina a hipétese de este 6rgéo

ministerial recusar a proposta de suspensédo quando devida, por que ndo fazer o mesmo na situagéo

17 STF, Pleno, HC 75743/MG, Rel. Min. Octavio Gallotti, rel. para acérddo Min. Sepulveda Pertence. Ac. de
12.11.97, DJ. 18.06.2001.
18 STF, 12 Turma, RE 468161/GO, Relator Min. Sepulveda Pertence, ac. de 14.03.2006, DJ 31.03.2006.
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da transacdo penal, que padece da mesmissima omisséo legislativa? Ubi eadem ratio ibi idem jus

(onde ha mesma razéo, ha o mesmo entendimento).

Decisdo mais recente, inclusive, manteve o mesmo entendimento no sentido de nao conferir

direito subjetivo a proposta de transacédo penal ao acusado. Confira-se:

“EMENTA Habeas corpus. Penal. Condenacéo pelos crimes de lesdo corporal (CP,
art. 129) e desacato (CP, art. 331). Dosimetria de pena. Fixacdo da pena-base do
crime de desacato acima do minimo legal. Fundamentacéo idénea. Alegado bis in
idem. Nao ocorréncia. Suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n°
9.099/95). Nao cabimento. Fundamentada recusa do Ministério Publico em propor o
beneficio. Aceitacdo da recusa pela autoridade judicial. Possibilidade. Precedentes.
Natureza de transagdo processual da suspensdo condicional do processo.
Inexisténcia de direito publico subjetivo a aplicacdo do art. 89 da Lei 9.099/95.
Precedentes. Constrangimento ilegal ndo evidenciado. Ordem denegada. 1. A
jurisprudéncia da Corte preconiza que a via estreita do habeas corpus nao permite
gue se proceda a ponderagdo ou ao reexame das circunstancias judiciais referidas
no art. 59 do Cédigo Penal consideradas na sentenca condenatéria (HC n°
100.371/CE, Primeira Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de
21/5/10; HC n° 121.569/SP, Primeira Turma, de minha relatoria, DJe 16/5/14). 2.
Todavia, em matéria de dosimetria de pena, cabe ao Supremo Tribunal Federal
exercer o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados,
bem como a correcdo de eventuais discrepancias, se gritantes ou arbitrarias (HC n°
120.095/MS, Primeira Turma, Relatora a Ministra Rosa Weber, DJe 20/5/14). 3. O
acordao proferido pelo Tribunal Regional majorou a pena-base do paciente pelo
delito de desacato de forma fundamentada, considerando como consequéncias do
crime 0s prejuizos psicolégicos causados a vitima, devidamente comprovados, ndo
incidindo, portanto, no apontado bis in idem, uma vez que o fato ndo é elemento
normativo do tipo penal do art. 331 do Cdédigo Penal, que é a dignidade da
Administragdo Publica, imprescindivel para o desempenho regular da atividade
administrativa (CAPEZ, Fernando e PRADO, Stela. Cédigo Penal comentado. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 662). 4. Nesse aspecto, o acérdao proferido por aquele
Tribunal Regional ndo apresenta macula, uma vez que circunstancia elementar do
tipo incriminador em questao néo foi sopesada para majorar a pena-base. 5. Quanto
a pretendida concesséo da suspensédo condicional do processo (art. 89 da Lei n°®
9.099/95), anoto que a jurisprudéncia da Corte ja decidiu que o beneficio ndo é
cabivel se o Ministério Publico, de forma devidamente fundamentada, como no
caso, deixa de propd-la e o Juiz concorda com a recusa (HC n° 89.842/SP, Primeira
Turma, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ 15/9/06). Desse entendimento,
n&o dissentiu o aresto ora questionado. 6. E pertinente se destacar que a suspensao
condicional do processo tem natureza de transacdo processual, ndo existindo,
portanto, direito publico subjetivo do paciente & aplicagéo do art. 89 da Lei 9.099/95
(HC n° 83.458BA, Primeira Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJ de
6/2/03; HC n° 101.369/SP, Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de 28/11/11). 7.
Ordem denegada”. (HC 129346, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma,
julgado em 05-04-2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-094 DIVULG 10-05-2016
PUBLIC 11-05-2016) (énfases acrescidas)

O STJ, por sua vez, enfrentou o tema de forma expressa e confirma a tese esposada acima,

conforme denotam os precedentes abaixo:

Infracdo de menor potencial ofensivo. Suspensdo do processo/transacdo penal
(possibilidade). Ministério Publico (iniciativa).

1. H& um s6 conceito de infracdo de menor potencial ofensivo, exatamente o
constante da Lei n° 10.259, de 2001.

2. Havendo elementos que, em tese, justifiquem a transagdo penal, o exame do
caso deve ser feito a luz dos textos legais pertinentes; defeso, portanto, deixar o
Ministério Publico de fazé-lo ao abrigo de eventual poder discricionério.
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3. Habeas corpus deferido, determinando-se seja feito o exame a luz dos textos
pertinentes; em caso de proposta nado-feita, sejam 0s autos encaminhados ao
Procurador-Geral de Justigal®.

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. TRANSACAO PENAL.
PROPOSTA DE OFICIO PELO JUIZO. IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 28 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. APLICACAO ANALOGICA.

1. A proposta de transagdo, nas infracdes de pequeno potencial ofensivo, é, na letra
do artigo 76 da Lei n° 9.099/95, atribuigdo exclusiva do Ministério Publico, sendo
defeso ao Juiz avocar tal fungdo ministerial, para oferecer de oficio, & aceitagéo do
indiciado, a imposi¢ao da pena restritiva de direito.

2. Recusando a transacao ou omitindo-se na sua proposta o Ministério Publico, cabe
ao Juiz, a luz da norma inserta no artigo 28 do Codigo de Processo Penal, aplicavel
analogicamente, submeter a questdo ao Procurador-Geral de Justica.

3. Precedentes.

4. Ordem denegada?°.

PROCESSUAL PENAL. TRANSACAO PENAL (ART. 76 DA LEI 9.099/95).
PROPOSTA. INICIATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. DIVERGENCIA. APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 28 DO CPP.

1. E prerrogativa exclusiva do Ministério Publico a iniciativa da proposta de
transacao penal.

2. Reunidos os pressupostos legais permissivos para a transacdo penal, mas
havendo recusa do Promotor de Justica em prop6-la, o Juiz, dissentindo, remetera a
guestdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de
Processo Penal.

3. Recurso provido para anular a decisdo que concedeu a transacdo penal e
determinar a remessa dos autos a Procuradoria-Geral de Justica de S&o Paulo, a
fim de que seja adotado o procedimento previsto pelo art. 28 do CPP2L,

A leitura das decis@es indicadas acima ndo deixa davida alguma sobre a orientagdo dada
pelo STJ em relacdo a medida que deve ser tomada pelo juiz quando entender cabivel a proposta de
transacdo penal e o promotor, ao contrario, denunciar: remessa dos autos ao chefe do respectivo
Parquet para que decida como entender de direito.

No final das contas, pode-se dizer que o STJ termina por conferir a transacdo penal um
carater que ndo entra em sintonia nem com o direito subjetivo do autor do fato nem com a
discricionariedade do Ministério Publico. Criou-se um tertium genus, pois a possibilidade de
discordancia por parte do juiz poderia constituir a transacdo penal um direito subjetivo, mas tal ideia
perde forca com a obrigacdo do magistrado em acatar a palavra final do chefe do Org&o Ministerial.

Da mesma forma, a discricionariedade ndo se impde exatamente pelo fato de o juiz poder
fazer a remessa dos autos seguindo os ditames do art. 28 do CPP, como uma espécie de controle
sobre a atividade do promotor.

Ainda, vale destacar da leitura dos acordéos trazidos a ilustracdo a completa refutacédo, por
parte do STJ, da tese de o proprio juiz realizar a proposta de transacdo penal, 0 que viria a

contaminar as diretrizes do sistema acusatorio introduzido pela atual Carta Magna.

19 STJ, 62 Turma, HC 36557/SP, Relator Min. Nilson Naves, ac. de 23.11.2004, DJ de 02.05.2005
20 STJ, 62 Turma, HC 32148/SP, Relator Min. Hamilton Carvalhido, ac. de 17.05.2005, DJ de 01.08.2005
21 STJ, 52 Turma, REsp 704288/SP, Relator Min. Arnaldo Esteves Lima, ac. de 07.06.2005, DJ de 22.08.2005
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Decisdes mais recentes do Tribunal da Cidadania, até mesmo tratando da recente inovagao

legislativa no ambito da Justica Negociada — 0 acordo de ndo-persecuc¢édo penal, criado pela Lei n.°

13.964, de 24 de dezembro de 2019 — reforcaram o entendimento acima exposto. Vejam-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO CULPOSO E
LESAO CORPORAL CULPOSA, AMBOS NA DIREGAO DE VEICULO
AUTOMOTOR. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. RECUSA DO MP.
MOTIVACAO IDONEA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O acordo de
ndo persecucdo penal, de modo semelhante ao que ocorre com a transacao penal
ou com a suspensdo condicional do processo, introduziu, no sistema processual,
mais uma forma de justica penal negociada. Se, por um lado, néo se trata de direito
subjetivo do réu, por outro, também ndo é mera faculdade a ser exercida ao alvedrio
do Parquet. O ANPP é um poder-dever do Ministério Publico, negécio juridico pré-
processual entre o 6rgdo (consoante sua discricionariedade regrada) e o
averiguado, com o fim de evitar a judicializagdo criminal, e que culmina na assun¢éo
de obrigacdes por ajuste voluntario entre os envolvidos. Como poder-dever,
portanto, observa o principio da supremacia do interesse-publico - consistente na
criagcdo de mais um instituto despenalizador em prol da otimizagdo do sistema de
justica criminal - e ndo pode ser renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem
fundamentacdo idonea, pautada pelas balizas legais estabelecidas no art. 28-A do
CPP. 2. No caso, o Ministério Publico estadual, justificou a negativa em oferecer o
ANPP ao insurgente, op¢éo confirmada pela Procuradoria Geral da Republica, tendo
em vista a auséncia de confissdo e a gravidade do crime, tudo a demonstrar estar a
recusa devidamente justificada e a afastar a violagcdo apontada pela defesa.

3. Além disso, ao compreender que a apresentacéo do referido acordo somente é
possivel quando ainda ndo oferecida a denincia e que ndo ha direito subjetivo do
réu a tal beneficio, a Corte estadual agiu em consonancia com a jurisprudéncia do
STJ. Precedentes. 4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp n. 2.086.519/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 9/10/2023, DJe de 11/10/2023.) (énfases acrescidas)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACORDO DE NAO PERSECUCAO
PENAL. PODER-DEVER DO MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA DE CONFISSAO
NO INQUERITO POLICIAL. NAO IMPEDIMENTO. REMESSA DOS AUTOS A
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA. INTELIGENCIA DO ART. 28-A, § 14, DO
CPP. NECESSIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O acordo de n&o persecucao
penal, de modo semelhante ao que ocorre com a transacdo penal ou com a
suspensdo condicional do processo, introduziu, no sistema processual, mais uma
forma de justica penal negociada. Se, por um lado, nao se trata de direito subjetivo
do réu, por outro, também ndo é mera faculdade a ser exercida ao alvedrio do
Parquet. O ANPP é um poder-dever do Ministério Puablico, negdcio juridico pré-
processual entre o 6Orgdo (consoante sua discricionariedade regrada) e o
averiguado, com o fim de evitar a judicializa¢@o criminal, e que culmina na assuncéo
de obrigagdes por ajuste voluntario entre os envolvidos. Como poder-dever,
portanto, observa o principio da supremacia do interesse-publico - consistente na
criagcdo de mais um instituto despenalizador em prol da otimiza¢do do sistema de
justica criminal - e ndo pode ser renunciado, tampouco deixar de ser exercido sem
fundamentacdo idonea, pautada pelas balizas legais estabelecidas no art. 28-A do
CPP. 2. A auséncia de confissdo, como requisito objetivo, ao menos em tese, pode
ser aferida pelo Juiz de direito para negar a remessa dos autos a PGJ nos termos
do art. 28, § 14, do CPP. Todavia, ao exigir a existéncia de confissdo formal e
circunstanciada do crime, o novel art. 28-A do CPP nao impde que tal ato ocorra
necessariamente no inquérito, sobretudo quando ndo consta que o acusado - o qual
estava desacompanhado de defesa técnica e ficou em siléncio ao ser interrogado
perante a autoridade policial - haja sido informado sobre a possibilidade de celebrar
a avenga com o Parquet caso admitisse a pratica da conduta apurada. 3. Ndo ha
como simplesmente considerar ausente o requisito objetivo da confissdo sem que,
no minimo, o investigado tenha ciéncia sobre a existéncia do novo instituto legal
(ANPP) e possa, uma vez equilibrada a assimetria técnico-informacional, refletir
sobre o custo-beneficio da proposta, razéo pela qual "o fato de o investigado nao ter
confessado na fase investigatéria, obviamente, ndo quer significar o descabimento
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do acordo de néo persecucdo" (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do Acordo
de Nao Persecucdo Penal a luz da Lei 13.963/2019 (Pacote Anticrime). Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 112). 4. E também nessa linha o Enunciado n. 13, aprovado
durante a | Jornada de Direito Penal e Processo Penal do CJF/STJ: "A inexisténcia
de confissédo do investigado antes da formacao da opinio delicti do Ministério Publico
ndo pode ser interpretada como desinteresse em entabular eventual acordo de nédo
persecucdo penal". 5. A exigéncia de que a confissdo ocorra no inquérito para que o
Ministério Publico ofereca o acordo de ndo persecucdo penal traz, ainda, alguns
inconvenientes que evidenciam a impossibilidade de se obrigar que ela aconteca
necessariamente naquele momento. Deveras, além de, na enorme maioria dos
casos, o investigado ser ouvido pela autoridade policial sem a presenca de defesa
técnica e sem que tenha conhecimento sobre a existéncia do beneficio legal, ndo ha
como ele saber, ja naquela oportunidade, se o representante do Ministério Publico
efetivamente oferecera a proposta de ANPP ao receber o inquérito relatado. Isso
poderia levar a uma autoincriminagcao antecipada realizada apenas com base na
esperan¢a de ser agraciado com o acordo, o qual podera ndo ser oferecido pela
auséncia, por exemplo, de requisitos subjetivos a serem avaliados pelo membro do
Parquet. 6. No caso, porque foi negada a remessa dos autos a Procuradoria-Geral
de Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) pela mera auséncia de confissdo do réu no
inquérito, oportunidade em que ele estava desacompanhado de defesa técnica,
ficou em siléncio e nao tinha conhecimento sobre a possibilidade de eventualmente
vir a receber a proposta de acordo, a concessédo da ordem é medida que se impde.
7. Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a remessa dos autos a
Procuradoria Geral de Justica - bem como todos os atos processuais a ela
posteriores - e determinar que os autos sejam remetidos a instancia revisora do
Ministério Publico nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP e a tramitacdo do processo
fique suspensa até a apreciagdo da matéria pela referida instituicdo. (HC n.
657.165/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
9/8/2022, DJe de 18/8/2022.) (énfases acrescidas)

Destarte, fica consignado que, do ponto de vista jurisprudencial, o assunto ndo oferece
dificuldades. Se o membro do Ministério Publico denuncia o suposto autor do fato em condicdes que,
sob o crivo do magistrado, seria hip6tese de proposta de transacdo penal, aplica-se analogicamente
o art. 28 do Cddigo de Processo Penal, isto €, o juiz remete os autos para o chefe do Parquet para

gue este decida pela oferta do beneficio ou da dendncia.

4 PANORAMA DOUTRINARIO

Conguanto o Supremo ainda néo haja enfrentado o tema aqui destacado, as varias decisfes
da lavra do Superior Tribunal de Justica sdo mais que suficientes a permitir que se diga que, em
termos jurisprudenciais, o entendimento exposto no tépico anterior se encontra firmemente
consolidado??.

O mesmo, porém, ndo pode ser dito em relagcdo ao plano doutrinario. Da ideia de que a oferta
de proposta da transacédo penal é uma discricionariedade regrada conferida ao Ministério Publico a
posicdo de que se trata, na verdade, de direito subjetivo do suposto autor do fato, tem-se uma
corrente intermediaria que, embora considere a proposta do beneficio direito subjetivo, entende que
cabe ao Parquet, como legitimado ao oferecimento da proposta, verificar a existéncia desse direito.

A Ultima tese acima, em linha de convergéncia com os julgados do STJ, predomina no

cenario doutrinario brasileiro, mas esta longe de encerrar o debate, ainda efervescente.

22 Qutros acordaos: HC 34471/SP, RMS 18412/SP, RHC 16029/SP, todos no ambito do STJ.
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As primeiras linhas referentes ao instituto da transagéo penal, quando direcionadas a questao
da obrigatoriedade ou ndo de sua proposi¢cdo em preenchidas as hipdteses legais, rumavam para o
que se convencionou denominar de “principio da discricionariedade regrada”S.

Essa curiosa expressdo queria significar a oportunidade e conveniéncia (discricionariedade)
de que dispunha o membro do Ministério Pablico para oferecer a proposta de transagéo penal, desde
gue existentes as condi¢cdes impostas por lei (regrada). Em outras palavras, o oferecimento do
beneficio s6 poderia ter lugar caso o autor do fato cumprisse as mencionadas condigfes. Em assim
sendo, restaria ainda um juizo discricionario por parte do Ministério Publico sobre a oferta da
transacao.

Trata-se de posicionamento que perdeu forca, mas ainda contém nomes importantes do

processo penal brasileiro, como, por exemplo, Fernando Capez. Veja-se:

Discricionariedade regrada: no lugar do tradicional e inflexivel principio da
legalidade, segundo o qual o representante do Ministério Publico tem o dever de
propor a agéo penal publica, s6 podendo deixar de fazé-lo quando n&o verificada a
hipétese de atuacdo, caso em que promoverd o arquivamento de modo
fundamentado (CPP, art. 28), o procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais
€ informado pela discricionariedade acusatdria do 6rgdo ministerial. Com efeito,
preenchidos os pressupostos legais, o representante do Ministério Publico pode,
movido por critérios de oportunidade e conveniéncia, deixar de oferecer a denuncia
e propor um acordo penal com o autor do fato, ainda ndo acusado. Tal,
discricionariedade, contudo, ndo é plena, ilimitada, absoluta, pois dependem de
estarem preenchidos os requisitos legais, dai ser chamada pela doutrina de
discricionariedade regrada??.

O processualista paulista ndo faz referéncia a saida que deve ser adotada na hipotese de o
juiz discordar do promotor, entendendo ser caso de proposta de transacdo penal. Todavia, ante o
trecho aqui colocado, ndo parece que venha a entender de forma diferente da aplicagdo analégica do
art. 28 do Cdédigo de Processo Penal. Porém, natural que néo tenha se pronunciado a respeito, ja que
considera a proposta transacdo uma discricionariedade, ndo cabendo ao magistrado se imiscuir nas
condutas cuja titularidade pertenca ao Ministério Publico.

Também pugnando pela auséncia de obrigatoriedade de proposicao de transacéo penal esta
Geraldo Prado:

Em um sistema fechado, sem espago para interpretacdo sobre o preenchimento dos
requisitos que possibilitam a transacdo, ndo haveria problema. Afinal, constatada
objetivamente a presenca dos elementos exigidos para a situacdo concreta,
somente caberia ao Ministério Publico apresentar a proposta. No entanto, basta
olhar o rol dos requisitos do §2° do art. 76 da lei n° 9.099/95, para perceber que
existe ali um certo espago de acomodacao da opinio delicti.

O dado sem duavida mais marcante € o da correspondéncia entre “antecedentes,
conduta social e periculosidade” do agente, além dos “motivos e circunstancias da

2 Em virtude da lei n°® 9.099/95, surgiu o principio da discricionariedade regrada que, conforme a professora
Tereza Nascimento Rocha Déro, em sua obra Principios no Processo Penal Brasileiro, nada mais € do que “um
meio termo entre a obrigagdo e a oportunidade”. DORO, Tereza Nascimento Rocha Déro. Principios no
Processo Penal Brasileiro, Campinas — SP: Copola, 1999.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 15. rev. e atual. S0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 499.
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infracdo”, e certo juizo de culpabilidade que estara exclusivamente baseado nas
informag@es do termo circunstanciado.

Neste ponto, ndo ha como negar ao Ministério Publico o direito de avaliar se, de
acordo com as informag¢des do termo circunstanciado, a pena ndo privativa de
liberdade é indicada.?®

No que diz respeito ao que deve fazer o juiz em caso de recusa de proposta por parte do

Ministério Publico, ndo disserta sobre a possibilidade de aplicacdo analégica do art. 28 do CPP, mas

deixa claro que os magistrados ndo podem oferecer, de oficio, a proposta. As linhas seguintes

corroboram isso:

Assim, ndo cobra sentido esperar que o juiz tome a iniciativa de “propor a transacao
penal”, caso o Ministério Publico se recuse a fazé-lo. Juizes ndo executam politicas
de seguranca publica. Em um certo aspecto, parte destas politicas consta do
programa criminal que cédigos e leis exteriorizam. E fruto da legitimidade decorrente
da representacédo popular (nullum crimen nulla poena sine praevia legem). Cabera
aos juizes aplicar a pena aos autores das infragées penais, porém somente depois
dessa condicdo ter sido reconhecida em processo pautado pela inércia da
jurisdicdo, imparcialidade da magistratura; garantia as partes de paridade de
tratamento e igualdade de armas?S.

Ainda, em excelente trabalho sobre o instituto da transagcéo penal, e reforcando a tese da

discricionariedade, ha o ensinamento de Linda Dee Kyle:

Dificil, entdo, conciliar o dever do Ministério Publico e o direito do autor do fato.
Parece-nos que a discricionariedade do Parquet se configura na escolha, dentro dos
critérios legais, da forma como exercera o jus persequendi, ou seja, se por meio da
denulncia em uma agédo penal aos moldes tradicionais ou se por meio da transagao
penal, e também qual pena seréa proposta. No mais, tera de propor ou uma ou outra,
justificadamente?’.

Mitigando a posicdo que defende a discricionariedade regrada, surgiu uma corrente

doutrinaria que lancou a ideia de que o oferecimento de transacdo penal é um direito subjetivo do

autor do fato, mas que cabe ao Ministério Publico a verificagdo do preenchimento dos requisitos

positivados no 82° do art. 76 da lei 9.099/95. Para essa corrente, se o juiz discorda da dendncia

oferecida pelo promotor de justica, entendendo ser caso de proposta de transacdo penal, deve

remeter os autos ao chefe do Parquet, em aplicagdo analégica do art. 28 do CPP.

Essa tese intermediéria é predominante, conforme j& mencionado. Importa notar o que dizem

0s autores que a defendem, comecando pelas licdes de Paulo Rangel:

Nao aceitamos a tese de que o juiz pode conceder, de oficio, a transacéo penal. [...]

Por conclusdo, podemos afirmar que a proposta de transacdo penal é direito
subjetivo do autor do fato e, uma vez preenchidas as formalidades legais para a
concessdo da medida despenalizadora, surge para o Ministério Publico o poder-
dever de fazé-la. Caso contrario, deixando de fazer o que a lei manda, o juiz aplica o
art. 28 do CPP, analogicamente.

Esta solugdo pensamos, é intermediéria e respeitadora do sistema acusatério que
visa a afastar o juiz da fase persecutéria, mantendo intacta sua imparcialidade?8.

% PRADO, Geraldo. Transagdo Penal. 22 ed. e atual. Rio de Janeiro: [imen juris, 2006, p.155

% |dem, p. 159

27 KYLE, Linda Dee. Transago Penal: revisdo critica a luz do acesso a justi¢a. Curitiba: Jurua, 2007, p. 115.

2 |dem, p. 270.
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Ada Pellegrini Grinover reforga o entendimento acima:

No entanto, permitir ao Ministério Publico (ou ao acusador privado) que deixe de
formular a proposta de transacdo penal, na hipotese de presenca dos requisitos do
§2° do art. 76, poderia redundar em odiosa discriminacéo, a ferir o principio da
isonomia e a reaproximar a atuacao do acusador que assim se pautasse ao
principio de oportunidade, que néo foi acolhido pela lei.

Pensamos, portanto, que o “podera” em questdo n&o indica mera faculdade, mas
um poder-dever, a ser exercido pelo acusador em todas as hipdteses em que néo se
configurem as condi¢des do §2° do dispositivo.

[--]

Considerando improcedentes as razdes invocadas pelo representante do Parquet
para deixar de propor a transagdo — e essas razdes devem ser necessariamente
manifestadas, em respeito ao principio constitucional da motivacdo do ato
administrativo [...], o juiz fard remessa das pecas de informac¢@o ao Procurador-
Geral, e este podera oferecer a proposta, designar outro 6rgdo do Ministério Publico
para oferecé-la, ou insistir em ndo formula-la. Trata-se simplesmente de aplicar
analogicamente ao caso o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.2®

No mesmo sentido, esta a doutrina de Guilherme de Souza Nucci:

Em nosso entendimento, vigendo, ainda, no Brasil, o critério da obrigatoriedade da
acdo penal publica, apenas mitigado pela possibilidade de oferta de transagao penal
publica, ndo se pode obrigar o Ministério Publico a fazer a proposta. [...].

Caso o promotor (ou Procurador da Republica) se recuse, injustificadamente, a fazer
a proposta, cabe a aplicacdo, por analogia, do art. 28 do CP. Envia-se o0 termo
circunstanciado ao Procurador-Geral de Justica (ou a Céamara Criminal do MP
Federal), que podera designar membro do Ministério Publico para elaborar a
proposta ou podera concordar com a sua negativa, ocasido em que sera proposta a
acao penaldo,

Em divergéncia do entendimento majoritario, encontram-se autores que asseveram ser a

transacédo penal direito subjetivo do autor do fato, negando ao Ministério Publico o juizo definitivo das

condicdes que habilitam o acusado da préatica do crime de menor potencial ofensivo a realizacdo da

proposta do beneficio em apreco, permanecendo ao Judiciario a interpretagdo final dos comandos

legais do art. 76, §2°.

Por conseguinte, esses autores rejeitam a aplicacdo analdgica do art. 28 do CPP na hipotese

de o promotor de justica se recusar a fazer a proposta de transacédo penal, ou seja, para esse setor

da doutrina, 0 PGJ ndo detém a palavra final sobre a interpretacdo das condi¢cbes do art. 76, §2°, da

lei 9.099/95.

De comecar pelas linhas de Eugénio Pacelli:

A obrigatoriedade da agdo penal esta ligada ao exercicio orientado, sobretudo, para
a imposicdo da pena privativa de liberdade, ndo obstante as recentes medidas
despenalizadoras. A obrigatoriedade seria, assim, no sentido da propositura da agcao
penal, no curso, pois, de um processo de fei¢cdo exclusivamente condenatdrio.

(-]

Ora, se essa é a prioridade, segundo comando expresso da lei, o Estado reconhece
o direito do réu a ndo ser submetido a modelo processual condenatério, quando

2 |dem, p. 144-145.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Lei Penais e Processuais Comentadas. 32 ed. rev. atual. e ampl. 22 tir. S&0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais: 2008, p.760.
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presentes os requisitos legais, segundo o0s quais a medida ao fato seria a via
conciliatéria da transacgéo penal. Note-se que quem esta estabelecendo qual seria a
medida mais adequada ao fato e ao autor é exatamente a lei. Cuida-se de opcao
situada no campo da politica criminal, essa, sim, discricionaria, em principio3?.

Continua o processualista:

O cabimento, ou seja, as suas hip6teses, ja sdo previstas expressamente na lei,
cabendo aos aplicadores do Direito, fundamentalmente, o exame acerca de sua
ocorréncia.

A transacdo penal, &, pois, segundo nos parece, direito subjetivo do réu. A
discricionariedade que se reserva ao Ministério Publico é unicamente quando a
pena a ser proposta na transacao; restritiva de direitos ou multa, nos termos do art.
76 da Lei n® 9.099/95%2,

E, depois de expressar a remessa dos autos ao PGJ no caso de recusa do promotor em fazer

a proposta de transacdo penal quando os requisitos legais forem preenchidos, remata:

Como se percebe, a solugdo ndo é perfeita, na medida em que deixaria fora do
controle judicial a aplicacdo ou ndo de determinada norma instituidora de direito
subjetivo. Pensamos, porém, que o aludido controle poderia ser feito em etapa
posterior, isto €, apés o oferecimento de denudncia, quando esse for o
posicionamento final e em Ultima instancia do Ministério Publico (no sentido do ndo
cabimento da transacéo penal). Nesse caso, se 0 juiz entender que a hipdtese era
efetivamente de transacao penal, por preencher o acusado todos o0s requisitos
previstos em lei e por se tratar de infragdo penal para a qual ela seja cabivel, a
dendncia deveria ser rejeitada por falta de justa causa, ou mesmo por falta de
interesse de agir. Fundamento: a existéncia de solucdo legal mais adequada ao fato
e ao suposto autor, a disposicdo do autor da acdo penal. Haveria, assim, uma
alternativa legal ao processo condenatério escolhido pelo Ministério Publico33.

Perceba-se que, para Pacelli, a despeito de fazer o uso da analogia ao art. 28 do CPP, o

N

magistrado ndo esta adstrito a medida decidida pelo chefe do Parquet. E aquele julgador,

continuando a entender pelo cabimento da proposta de transacdo penal, pode ndo receber a

denudncia, embora ndo possa oferecer o beneficio de oficio.

Outro doutrinador a defender a tese do direito subjetivo do autor do fato é Fernando da Costa

Tourinho Filho, citado por Linda Dee Kyle:

Muito embora o caput do art. 76 diga que o Ministério Publico “podera” formular a
proposta, evidente que néo se trata de mera faculdade. N&o vigora, entre nés, o
principio da oportunidade. Uma vez satisfeitas as condi¢cdes objetivas e subjetivas
para que se faga a transagdo, aquele podera converter-se em devera, surgindo para
0 autor do fato um direito a ser necessariamente satisfeito. O promotor ndo tem a
liberdade de optar entre ofertar a dentincia e propor simples multa ou pena restritiva
de direitos. N&o se trata de discricionariedade. Formular ou ndo a proposta néo fica
a sua discricao. Ele é obrigado a formula-la34. (grifos do autor)

31 |dem. p. 596-597.

32 |dem p. 597.
3 |dem p. 598

3 TOURINHO FILHO, Antonio da Costa. Comentarios a lei dos juizados especiais criminais. 3. ed. ver e
atualizada de acordo com a Lei 10.259/01. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 99 apus KYLE, Linda Dee. Idem, p. 114.
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Por fim, em defesa fervorosa do direito subjetivo do autor do fato, ha as proposi¢des de Maria

Ldcia Karam:

A “proposta de transacéo penal” ndo € uma opgéo deixada a cargo do Ministério
Publico. Trata-se sim de imposicéo legal, a determinar que, diante de imputacao de
conduta configuradora de infragdo penal de menor potencial ofensivo a quem
preencha os requisitos elencados no §2° do art. 76 da Lei 9.099/95, a demanda seja
apresentada na forma prevista no caput do referido art. 763°.

E ensina a forma, a seu critério, correta de agir na hipétese em que o membro do Ministério

Publico oferece denuncia em vez da devida proposta de transagao penal:

Defeituosamente proposta a agdo penal condenatoria, ndo sera o juiz que devera
“oferecer a transagédo”. Tampouco devera remeter o processo ao Procurador-Geral,
por meio de aplicagdo analdgica do art. 28 do CPP. Estas solugdes, aventadas
desde o aparecimento da Lei 9.099/95, parecem n&o ter percebido que a recusa
infundada do Ministério Publico, autor da agcao penal condenatéria, em obedecer as
regras do art. 76 da Lei 9.099/95 nada mais é do que um exercicio ilegitimo do
direito de acdo, a reclamar a solucdo legal e tradicionalmente prevista para tal
hipétese.

O que o juiz devera fazer, pois, determinar é que o Ministério PUblico emende a
inicial para adequa-la ao que estabelecem as regras do art. 76 da Lei 9.099/95.
Caso o Ministério Publico ndo o faga, deverd, entdo, o juiz, diante da auséncia de
requisito para o legitimo exercicio do direito da acéo, rejeitar a inicial, nos termos da
regra contida do inciso Ill do art. 43 do CPP, assim extinguindo o processo sem
julgamento do mérito.

Ressalte-se que nao se trata aqui de auséncia de interesse de agir, sob o aspecto
da necessidade. A necessidade estara presente, como sempre estd em toda acao
penal condenatodria, a pretensdo punitiva, aqui, como em qualquer outra hipétese de
alegada pratica de agdo penal, qualquer que seja seu potencial ofensivo, so
podendo ser satisfeita por meio da atividade jurisdicional, ou seja, com a intervencéo
do Estado-juiz®s.

Cumpre registrar que, sendo a edicao do livro da insigne autora anterior a reforma ocorrida
no Cadigo de Processo Penal em 2008, a referéncia ao art. 43, lll, do CPP atualmente deve ser
entendida como ao art. 395, Il do mesmo cédex. Porém, nao restou claro se o fundamento para usar
tal artigo seria o interesse de agir sob o0 aspecto da adequagdo ou mesmo uma outra condicdo da
acéo.

Finalmente, para fins de registro, ja que completamente isolada, ha a posi¢cdo do Prof.
Damasio de Jesus, para quem “o juiz pode fazer a proposta. E a nossa orientagdo”®’. Essa ideia vai
de encontro ao sistema acusatorio instituido no pais com a Constituicdo Federal vigente.

5 ENTENDIMENTO ADOTADO POR ESSE TRABALHO

Vistos o procedimento do instituto da transagcdo penal e algumas questdes que lhe séo

pertinentes, conhecido o entendimento da jurisprudéncia pétria sobre o status do beneficio e

% KARAM, Maria Lucia. Juizados Especiais Criminais: a Concretizacdo Antecipada do Poder de Punir. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 92.

% |dem p. 93-94.

387 JESUS, Damasio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. 10.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 66.
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conferidas as diversas teses defendidas na esfera doutrindria, resta apresentar o arrazoado da
posicdo defendida neste trabalho, qual seja, o oferecimento da proposta de transacdo penal pelo
membro do Ministério Publico é direito subjetivo do suposto autor do fato, desde que preenchidos os
requisitos exigidos na lei n°® 9.099/95.

Inicialmente, é importante relembrar que a questdo se desdobra em duas etapas, as quais
sdo sucessivas, e a posicdo adotada em uma influenciara a outra. Estar-se-a referir a discussao,
primeiramente, sobre ser a proposta de transacdo penal direito subjetivo do autor ou
discricionariedade regrada do Ministério Publico, e, em seguida, a saber o que deve fazer o juiz na
hipétese de o membro do Parquet denunciar quando for o caso de propor o beneficio.

Pois bem, em relacdo ao primeiro ponto, a proposta da transacdo penal configura direito
subjetivo do autor do fato. Eis como se chega a tal concluséo:

Existe, basicamente, dois pontos de vista diferentes do que aqui se defende. Um é que se
trata de discricionariedade regrada do membro do Ministério Pablico em propor a transa¢do, como
fruto do principio da oportunidade e em face de ser o 6rgdo ministerial o titular da acdo penal. Outro é
gue constitui a proposta direito subjetivo do autor do fato, mas cabe ao promotor (e s6 a ele) aferir o
preenchimento das condi¢fes legais, também diante daquela mesma titularidade.

Da parte deste trabalho, ambas as posicdes, data vénia o peso dos autores que as
defendem, ndo se coaduna com a ordem juridica nacional vigente.

A corrente da discricionariedade regrada se mostra infundada logo na denominagéo de sua
caracteristica. Ndo se pode conceber um ato discricionario que seja regrado. Discricionariedade e
regramento s&o ideias opostas. Sabe-se que no dmbito do direito, a lei confere a determinados atos
uma faceta discricionaria, espaco em que o preenchimento de seu objeto e de seus motivos segue
critérios de oportunidade e conveniéncia, e encontra balizas apenas no que for contrario ao direito.

Ora, uma leitura refletida dos argumentos dessa tese possibilita compreender que o que ela
quer dizer, na verdade, é a existéncia da tradicional discricionariedade — e ndo a regrada (existe
iss0?) — quando da ocorréncia de delito de menor potencial ofensivo. Para isso, basta perceber que
aqueles critérios acima mencionados vao servir de orientagdo para a proposicdo do beneficio tdo
somente quando os requisitos legais do §2° do art. 76 estiverem presentes.

Em outras palavras, havendo sido praticado crime de menor potencial ofensivo em que o seu
suposto autor preencha as condi¢des legais, o Ministério Publico, mediante critérios de oportunidade
e conveniéncia, podera oferecer-lhe proposta de transacao penal ou aciona-lo criminalmente, ou seja,
cumprida a hipétese da norma, o promotor escolherd uma das duas op¢des, sem quaisquer regras
formais que lhe informem nessa escolha, estando limitado apenas pelo que se encontra a margem da
lei. Eis a discricionariedade pura e simples!

Mesmo diante dessa constatacdo, ndo se afigura em consonancia com o ordenamento
juridico brasileiro a ideia de que o Ministério Pablico disporia de discricionariedade na aplicagédo do
art. 76 da lei 9.099/95.
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Interessa notar que o caput desse dispositivo diz respeito apenas as acfes penais publicas,
guer as condicionadas, quer as incondicionadas. E para elas vige a regra da obrigatoriedade da acéo
penal. A possibilidade de substituicdo da dendncia pelo beneficio da transacdo penal, quer-se
acreditar, ndo transmuda a natureza pulblica da atuagdo do Ministério Publico. Acdo e transacgéo
penal continuam a reger-se pelo principio da obrigatoriedade. Se assim nao fosse, ter-se-ia uma
situacdo, no minimo, inusitada.

E que a adog&o do juizo discricionario por parte do Parquet significaria a sua atuaco a luz do
principio da oportunidade, isto €, o representante do 6érgao ministerial agiria da forma que melhor Ihe
(a instituicao) conviesse, podendo escolher entre propor a transacdo penal ou oferecer a dendncia.
No entanto, feita a escolha, passaria a estar adstrito ao principio da obrigatoriedade, porquanto, se
ofertada a acé@o penal, ndo poderia dela desistir, e se realizada a proposta de transacgéo, a aceitagéo
pelo autor do fato extinguiria a punibilidade.

Melhor explicando: dizer que o Ministério Publico desfruta de discricionariedade na aplicagao
do instituto da transacao penal levaria a uma inevitavel compara¢do com a sistematica da acao penal
privada, esta sim regida pelo principio da oportunidade. A diferenca é que, em vez da proposta da
transacéo penal, a outra alternativa restante no ambito desta modalidade de acao criminal, que ndo o
ajuizamento da queixa, é a renuncia ao processo. Porém, encetado este, subsiste ainda a
possibilidade de 0 mesmo nado prosseguir pela vontade do querelante®.

Em suma, as a¢des penais publicas séo iluminadas pelo principio da obrigatoriedade durante
todo o seu procedimento, ele se dando quanto a acdo penal privada com o principio da oportunidade.
Dessa forma, soa estranho que o procedimento do Juizado Especial Criminal possa ser praticado sob
a Otica de ambos os principios, nomeadamente quando se esta a mingua de previsdo legal para a
aplicacdo do principio da oportunidade na esfera desse juizado.

Demais disso, outra linha de argumentacéo, conforme se demonstrara logo abaixo, sustenta
a prevaléncia da corrente do direito subjetivo em detrimento da discricionariedade.

No introito deste artigo, ja se explicou, em apertada sintese, a teleologia da existéncia da lei
n® 9.099/95, qual seja, a busca por reduzir a pesada carga de processos que dificulta o célere
andamento das lides no &mbito dos tribunais. A instituicdo da transacdo penal, especificamente, foi
planejada para servir de forma central nesse intento de procura por rapidez e efetividade da
prestacdo jurisdicional, ja que a aceitagdo do beneficio pelo autor do fato impede o inicio do
processo.

Ainda, inconteste se apresenta a condicdo da transacdo penal como beneficio. Ora, a
aceitacdo da proposta por parte de quem € acusado, como j& dito, impede o inicio do processo e
extingue a punibilidade. Ou seja, da possibilidade de ser processado e condenado, o suspeito da

pratica de um crime de menor potencial ofensivo se livra completamente do processo, permanecendo

% O Cadigo de Processo Penal oferece varias formas de o querelante finalizar a agéo criminal por ele iniciada.
Além do perdao (art. 51), tem-se, ainda, as hipéteses do art. 60, que, ocorridas, tornam perempta a acdo. Basta
que o querelante de motivo a ocorréncia de uma dessas hipoteses que o processo se extingue.
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limpa a sua folha de antecedentes e tendo como Unica consequéncia da aplicacdo da transacdo a
impossibilidade de realizar esse acordo novamente nos proximos cinco anos.

Ademais, como visto no segundo tépico deste trabalho, a permissdo para a concesséo de
proposta de transacé@o penal obedece ao preenchimento dos requisitos positivados no §2° do art. 76,
relembrando-os, a contrario senso: a) ndo ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de
crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva; b) ndo ter sido o agente beneficiado
anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou multa; e c) indicarem os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocdo da medida.

Dentro dessa ordem de ideias, configura-se totalmente fora da razoabilidade a compreenséo
de que a transacao penal ndo € direito subjetivo do autor do fato, consubstanciando a sua proposta
um juizo de discrigdo do membro do Ministério Publico.

E de indagar: seria possivel ignorar toda a movimentacdo na esfera da politica criminal e da
efetividade do processo que orientou a elaboracéo da lei 9.099/95, objetivando desafogar os tribunais
de altissima carga de processos com a criagdo dos Juizados Especiais e, por exemplo, a instituicdo
de beneficios como a transagdo penal e o sursis processual, deixando, ao final, a decisdo da
concretizacdo dessa meta a um juizo de discricionariedade de um Unico 6rgéo?

Outrossim: ndo feriria a l6gica do razoavel condicionar a concessdo de um beneficio ao
cumprimento de determinados requisitos e, estes preenchidos, ainda ser necessaria uma avaliagao
de oportunidade e da conveniéncia dessa concessao? Sera que o cumprimento das condi¢des
impostas pelo legislador, de forma tao especifica, ndo seria ja uma constatacdo da oportunidade e
conveniéncia da oferta da transacao penal?

Ora, se 0 caso requeresse mesmo uma atuacdo discriciondria do Ministério Publico,
prescindiriam os requisitos do §2° do art. 76, bastando ao 6rgdo ministerial, a vista do caso concreto,
avaliar se seria conveniente e oportuna a realizacao de proposta de transacado penal.

Por fim, se ainda se argumentar com base no termo podera do caput do art. 76, como nota de

uma faculdade, serédo suficientes as classicas palavras de Carlos Maximiliano:

Se, ao invés do processo filologico de exegese, alguém recorre ao sisteméatico e ao
teleoldgico, atinge, as vezes, resultado diferente: desaparece a antinomia verbal,
pode assume as proporcdes e o efeito de dever. Assim acontece quando um
dispositivo, embora redigido de modo que traduz, na aparéncia, o intuito de permitir,
autorizar, possibilitar, envolve a defesa contra males irreparaveis, a prevencao
relativa a violagBes de direitos adquiridos, ou a outorga de atribuicdes importantes
para proteger o interesse publico ou a franquia individual. Pouco importa que a
competéncia ou a autoridade seja conferida, direta ou indiretamente; em forma
positiva, ou negativa; o efeito € o mesmo; os valores juridico-sociais conduzem a
fazer o poder redundar em dever, sem embargo do elemento gramatical em
contrario®®. (grifo nosso)

3% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 221.
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Demonstrado o entendimento de que a transacdo penal € direito subjetivo do autor do fato,
parte-se agora para a andlise da corrente que, ndo obstante considere o beneficio em tela direito
subjetivo, entende caber exclusivamente ao Ministério Publico a averiguacdo da existéncia dos
requisitos concessivos da transacao.

Tal corrente, como estudado, prevalece nos meios jurisprudencial e doutrinario. Segundo
dizem seus defensores, ao Ministério Publico, como titular da acdo penal e da proposta de oferta da
transacao penal, coube o papel de intérprete da subsuncéo dos fatos ao que consta nos incisos do ja
varias vezes citado §2° do art. 76.

No entanto, ndo ha como prosperar tal fundamentagéo. E é simples prova-lo.

Comeca-se pela propria ideia central dessa tese, qual seja, a transagao penal € um direito
subjetivo do autor do fato. Ora, o art. 2° da Constituicdo Federal reza que “sdo Poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Além disso, o art.
129, |, da mesma Carta Magna, diz que s&o fungdes institucionais do Ministério Publico “promover,
privativamente, a agao penal publica”.

Os dispositivos mencionados supra nada mais enunciam que, respectivamente, a positivacdo
da teoria da separacdo dos poderes (rectius: divisdo de funcdes) e do sistema acusatério. Deste,
resulta a inteligéncia de que a Constituicdo atribuiu ao Parquet o exercicio da acéo penal, isto é, da
funcao acusatdria, e, como esta na lei, da oferta da proposta de transacao penal. Daquela, colhe-se a
compreensdo de que cada um dos poderes mencionados, inclusive, por extensdo, o Ministério
Pablico (art. 129, ), tem as suas atribuicBes proprias.

Especificamente ao Judiciario, cabe a aplicagdo do direito. Os magistrados sédo o0s

responsaveis pela afirmacéo final da existéncia ou ndo de um direito. No dizer de Grinover:

Qutra caracteristica dos atos jurisdicionais € que s eles sdo suscetiveis de se
tornar imutaveis, ndo podendo ser revistos ou modificados. [...]. No Estado de Direito
s6 os atos jurisdicionais podem chegar a esse ponto de imutabilidade, néo
sucedendo o mesmo com os administrativos ou legislativos. Em outras palavras, um
conflito interindividual sé se considera solucionado para sempre, sem que se possa
voltar a discuti-lo, depois que tiver sido apreciado e julgado pelos o6rgaos
jurisdicionais: a Ultima palavra cabe ao Poder Judiciario*°. (grifos da autora)

Assim, a partir do momento em que se considera a proposta de transagdo penal direito
subjetivo, de imediato a verificagdo desse direito, em Ultima andlise, passa pelo crivo do Poder
Judiciario. E lembrar o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, encartado no inciso XXXV do art. 5°
da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. Conferir exclusividade ao Ministério Publico na verificagdo do preenchimento, pelo autor do
fato, dos requisitos concessivos da proposta de transacdo penal, significa deixar de observar uma

importantissima garantia constitucional.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 130.
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A corrente com a qual ora se confronta assevera que a proposta do beneficio € direito
subjetivo. Logo, salvo por inobservancia do texto constitucional, ndo ha como ela deixar de
considerar o Judiciario como intérprete final da existéncia ou ndo do direito a realizacdo da
proposicdo de transacéo penal.

Pois bem. Definido o status de direito subjetivo da proposta de transagéo penal, passa-se ao
exame da segunda etapa do desdobramento que o tema em apreco requer, isto €, o que deve fazer o
magistrado se o promotor denunciar o autor do fato quando entende aquele operador do direito ser
hip6tese de oferecimento de transacao penal.

Sobre essa discussdo, € maior o nimero de correntes doutrindrias, apesar de que, entre
algumas delas, tdo somente pequenos detalhes — ou apenas um — as distinguem. Trata-se das
seguintes posicdes, em caso de recusa infundada do membro do Ministério Publico em propor a
transacdo penal: a) remessa dos autos ao chefe do Parquet, em analogia ao art. 28 do CPP
(arquivamento do inquérito policial); b) o juiz, de oficio, oferece a proposta; c) se, apos a medida
adotada na letra a, o chefe do Parquet insistir na dendincia, o juiz a rejeita por falta de justa causa ou
interesse de agir; d) o juiz determine ao membro do Ministério Publico que emende a inicial e, ndo o
fazendo o Parquet, rejeita a dendncia, sem aplicagdo analdgica do art. 28 do CPP.

Da parte deste trabalho, novamente, nenhuma das teses se afigura de acordo com a ordem
juridica vigente. Veja-se por qué.

Os principais defensores da primeira tese, geralmente, sdo os que dizem ser a proposta de
transacdo penal direito subjetivo do autor do fato, a despeito de caber apenas ao Ministério Publico a
verificacdo da existéncia desse direito. Partem dessa circunstancia para dizer que € mister aplicar
analogicamente o art. 28 do CPP.

Na verdade, fundamentam tal entendimento na simula 696 do Supremo Tribunal Federal,
aqui ja vista. Essa sumula ordena que, recusando-se o0 membro do Ministério Publico a propor a
suspensdo condicional do processo, deve o magistrado remeter os autos ao Procurador-Geral em
aplicacéo analégica do art. 28 do CPP.

Nesse contexto, essa parte da doutrina entendeu que se deveria empregar a mesma medida
para situacdes semelhantes, quais sejam, as propostas de transacdo penal e de suspensao
condicional do processo (esta, por sua vez, semelhante ao pedido de arquivamento de inquérito),
ambas as hip6teses cuja interpretacdo de sua ocorréncia caberia, exclusivamente, ao Ministério
Publico.

No entanto, de ver que ndo ha semelhanca entre a ndo oferta injustificada de proposta dos
mencionados beneficios e a situa¢do de arquivamento do inquérito policial.

De inicio, é preciso registrar que é indiscutivel a condi¢do do Ministério Publico em ser a
Unica instituicdo responsavel pela averiguacédo da ocorréncia de um delito para fins do inicio do jus
persequendi. Como esséncia do sistema acusatdrio, cabe ao titular da acdo penal, face a
interpretacdo dos fatos, movimentar a maquina judiciaria no intuito de buscar a condenacéo daquele

que violou a ordem juridica. De fato, seria contraproducente obrigar o Ministério Publico ao inicio do
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processo criminal quando este 6rgao ministerial decide pelo arquivamento de inquérito em fungéo da
inocorréncia de um delito. Que eficiéncia teria a sua atuagao na instru¢cao do processo cujo motivo de
existéncia, na verdade, a seu ver, inexiste?

Porém, voltando a suposta semelhanga entre os casos da proposta de transagdo penal e do
pedido de arquivamento de inquérito policial, impende a observacédo do que estd em jogo em cada
uma das situacgdes.

No caso do pedido de arquivamento, tem-se, de um lado, o Ministério Publico, titular da acédo
penal, afirmando ndo estarem configuradas as condi¢cdes ensejadoras do oferecimento de denuncia,
e, de outro, a sociedade, que anseia pela manutengdo da ordem e paz publicas. Mas, saliente-se, foi
a propria sociedade que, via Poder Legislativo, conferiu ao Ministério Publico a atribuigdo de avaliar
se os fatos a ele levados implicam uma conduta criminosa.

Ja em relacao a proposta de transacao penal, a situacao é diferente. De um lado, novamente
o Ministério Publico, titular da acao penal, e, do outro, o suposto autor do fato, detentor de um direito
subjetivo de ser-lhe proposta a transacao penal. Perceba-se que, no caso desta, urge, em confronto
com a atitude tomada pelo Ministério Publico (dendncia), um direito individual do ainda acusado, qual
seja, a realizacé@o da proposta de transacéo penal, o que ndo se da na esfera do art. 28 do CPP.

O significado do dispositivo acima foi formular uma espécie de controle, por parte do juiz, de
uma das proprias fungdes institucionais do Ministério Pablico. Aplicar esse comando ao art. 76 da lei
9.099 nao quereria dizer similaridade, pois 0 juiz estaria menos advertindo a obrigacao institucional
do Parquet em transacionar do que a inobservancia do direito do autor do fato a transacao.

Destarte, se ausentes estdo as semelhancas, incabivel a aplicacdo da analogia, até porque,
para quem defende a tese do direito subjetivo, deixar a palavra final com o chefe do Ministério
Puablico (e aplicar a analogia € usa-la da forma que se da no caso modelo, isto €, o que decidir o
Procurador-Geral, diz o art. 28, deve ser acatado), é ferir de morte o principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

Quanto a segunda corrente, a de que o juiz deve propor, de oficio, o beneficio, ndo pode
prosperar no ambito do sistema acusatério, em que o Ministério Publico foi escolhido como titular da
acdo penal e esta, quando na ocorréncia de crime de menor potencial ofensivo, ter de ser substituida
pela transacdo penal. Tal medida feriria ndo s0 o sistema acima citado, mas também a
imparcialidade, caracteristica da jurisdi¢éo.

A terceira tese, como a primeira, também entende pela remessa dos autos ao PGJ na
hipétese em que o magistrado julgar ser devida a realizacéo da proposta de transacao. A diferenca,
porém, estd em que nao se considera a deciséo do chefe do Parquet palavra final. Na verdade, esse
envio de autos que lhe é feito termina funcionado com uma polida forma de pedir ao Ministério
Publico que faca a proposta de transacao penal. Isto ndo acontecendo, com a manutencao do
oferecimento da dendncia, rejeita-se esta, haja vista a auséncia de uma das condicdes da agéo, seja

a justa causa, seja o interesse de agir.
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De criticar nessa posicdo apenas a inutilidade e a perda de tempo com a remessa dos autos
ao PGJ, uma vez que, se considera-se ser o juiz aquele que verifica a existéncia de um direito, ndo
assiste razao fazer demorar o seu reconhecimento quando o juiz j& demonstrou que entende tal
direito existir.

Finalmente, a quarta corrente, aquela que dispensa a aplicacdo analdgica do art. 28 do CPP,
ordenando a emenda da inicial que, ndo sendo feita, significa a sua rejeicdo. E a rejeicdo ndo se
daria sob o enfoque da necessidade do interesse de agir.

Essa corrente acerta quando assevera incabivel o uso da analogia com o art. 28 quando a
proposta de transacéo penal é recusada injustificadamente, mas peca ao orientar no sentido da
determinacdo de emenda da inicial para a adequacdo ao procedimento ao que previsto no art. 76 da
lei 9.099/95.

Ora, do ponto de vista légico, a emenda serve para reforcar ou melhorar aquilo que ja existe.
O que ja existe, no caso em apreco? A denudncia. Determinar que se emende a inicial é uma
providéncia que significa torna-la apta a ser aceita (como acontece com a peti¢cao inicial, no processo
civil), o que ndo é o caso aqui. O desejo é que se deixe de denunciar para que se realize a proposta
de transac&o penal, ato processual distinto da agdo penal.

No tocante ao fundamento da rejeicdo da denlncia, ndo ficou claro se ndo serd pelo
interesse de agir, ou sera por esse interesse, mas sob o enfoque da adequacdo, e ndo o da
necessidade. Acredita-se que seja este Ultimo, o que seria correto.

Portanto, ante o que foi arguido, o presente trabalho defende a tese de que a proposta de
transacéo penal é direito subjetivo do suposto autor do fato, cabendo, em ultima analise, ao Judiciario
reconhecé-lo, e, que, denunciando o Ministério Publico o acusado da pratica de delito de menor
potencial ofensivo quando presentes 0s requisitos para a oferta da proposta, cabe ao juiz rejeitar a
denuncia, haja vista a auséncia de uma das condi¢des da acao, qual seja, o interesse de agir sob o

enfoque da adequacéo.

6 CONSIDERACOES

Diante das informacg8es apresentadas, é possivel concluir que a promulgacéo da Lei Federal
n® 9.099/95 representa um marco no direito brasileiro, ao introduzir o conceito de processo penal
consensual. Assim, o instituto da transacéo penal, por sua vez, flexibilizou a aplicagao do principio da
obrigatoriedade no exercicio da acdo penal, conferindo ao suposto autor de um delito, sujeito a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, o direito subjetivo de receber uma proposta de
transacé@o penal por parte do Ministério Publico. Adicionalmente, verifica-se que, caso o promotor
opte por oferecer denincia em uma situacdo que sugere a proposta de transac&o penal, o juiz deve
rejeitar tal pega processual acusatoria, fundamentando essa decisdo na auséncia de uma condi¢ao
da acdo essencial, qual seja, o interesse de agir, sob a perspectiva da adequacdo. Essas
consideracdes destacam a importancia da compreenséo e aplicacdo adequada dessas normativas no

contexto do sistema juridico brasileiro.
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