HABEAS CORPUS N° 131.108 - RJ (2009/0044973-5)

RELATOR
IMPETRANTE
IMPETRADO
PACIENTE

: MINISTRO JORGE MUSSI

. ROBERTA BASTOS FERREIRA DE SANTANA

: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
: PAULO GEORGE POPPE MONTEIRO

EMENTA

HABEAS CORPUS. QUADRILHA ou BANDO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. FALTA DE JUSTA
CAUSA. INSUFICIENCIA DE PROVAS.
EXCEPCIONALIDADE NAO VERIFICADA. NECESSIDADE
DE DILACAO PROBATORIA. VIA INADEQUADA. ACORDAO
OBJURGADO EM CONSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DESTE SODALICIO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

1. Em sede de habeas corpus somente deve ser obstado o
feito se restar demonstrada, de forma indubitavel, a ocorréncia
de circunstancia extintiva da punibilidade, a auséncia de
indicios de autoria ou de prova da materialidade do delito, e
ainda, a atipicidade da conduta.

2. Estando a decisédo impugnada em total consonéancia com o
entendimento jurisprudencial firmado por este Sodalicio, ndo
h& o que se falar em trancamento da acdo penal, pois, de uma
superficial analise dos elementos probatérios contidos no
presente mandamus, ndo se vislumbra estarem presentes
quaisquer - das hipGteses que autorizam a interrupcao
prematura da persecucao criminal por esta via, jA que seria
necessario o profundo estudo das provas, as quais deverdo
ser oportunamente valoradas pelo juizo competente.
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. ART. 89 DA
LEl 9.099/95. NEGATIVA POR PARTE DO ORGAO
MINISTERIAL. MOTIVACAO. POSSIBILIDADE DE ANALISE
PELO PODER JUDICIARIO.

1. Tratando-se a suspensao condicional do processo de um
meio conciliatério para a resolucdo de conflitos no ambito da
Justica Criminal, mostrando-se como uma alternativa a
persecucdo penal estatal, fica evidenciado o interesse publico
na aplicacao do aludido instituto.

2. Embora o 6rgdo ministerial, na qualidade de titular da acéo
penal publica, seja ordinariamente legitimado a propor a
suspensao condicional do processo prevista no artigo 89 da
Lei n. 9.099/95, os fundamentos da recusa da proposta podem
e devem ser submetidos ao juizo de legalidade por parte do
Poder Judiciério.

PROPOSTA NEGADA EM RAZAO DA AUSENCIA DOS
REQUISITOS SUBJETIVOS. CULPABILIDADE.
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. ELEMENTOS QUE
INTEGRAM O PROPRIO TIPO PENAL INCRIMINADOR
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ATRIBUIDO AO PACIENTE NA EXORDIAL ACUSATORIA.
GRAVIDADE ABSTRATA. FUNDAMENTAC}AO INIDONEA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Na linha dos precedentes desta Corte, segundo 0s quais
nao se admite a utilizacdo de elementos integrativos do tipo
penal para justificar a exacerbacdo da pena-base, igualmente
deve ser vedado o recurso a fundamentacdo semelhante para,
em juizo sumario, negar a suspensao condicional do processo.
2. Na hipétese, o 6rgdo acusatério negou ao paciente a
proposta de suspensdo condicional do processo, o que foi
chancelado tanto pelo juizo monocratico como pelo Tribunal de
origem, utilizando-se de elementos que integram a propria
descricdo abstrata do crime de quadrilha, bem como da
suposta gravidade do delito-que, pela sua falta de concretude,
nao atende a garantia constante do artigo 93, inciso IX, da
Constituicado Federal.

3. Ordem parcialmente concedida para deferir ao paciente a
suspensao condicional do processo, devendo o magistrado
singular estabelecer as condigbes previstas no artigo 89, § 1°,
da Lei n. 9.099/90 como entender de direito.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir:

Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, concedeu
parcialmente a ordem, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques (Desembargador convocado do TJ/PR) e
Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Votou vencida a Sra. Ministra Laurita Vaz que denegava a ordem.

Brasilia (DF), 18 de dezembro de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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HABEAS CORPUS N° 131.108 - RJ (2009/0044973-5) (f)

IMPETRANTE : ROBERTA BASTOS FERREIRA DE SANTANA
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : PAULO GEORGE POPPE MONTEIRO

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de habeas
corpus substitutivo de recurso ordinario com pedido liminar impetrado em favor de
PAULO GEORGE POPPE MONTEIRO, apontando como autoridade coatora o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (HC n. 2008.059.02200).

Noticiam os autos que o paciente foi denunciado pelo representante do
Ministério Publico estadual, com mais 46 (quarenta e seis) corréus, como incurso
nas sancgbes do artigo 288 do Cdédigo Penal, acusado de integrar quadrilha ou
bando voltada para a pratica de crimes contra a ordem tributaria, advocacia

administrativa e lavagem de dinheiro.

Sustenta a impetrante que o constrangimento ilegal suportado pelo
paciente reside na auséncia de contetudo probatério minimo a dar embasamento a
denuncia oferecida, aduzindo que este se resume a dois dialogos mantidos entre o
paciente e outro investigado, dos quais nao se conseguiria depreender o seu

envolvimento com as supostas praticas delitivas.

Defende, assim, que ndo estaria demonstrada a necessaria
associacdo estavel do paciente com os demais denunciados com a finalidade de
praticar crimes, razdo pela qual a acdo penal deflagrada seria carente de justa

causa.

Alega que, embora a denuncia tenha atribuido ao paciente a pratica de
condutas na qualidade de funcionario terceirizado contratado pelo "Nucleo Superior
de Estudos Governamentais - NUSEG", prestando servigos para a Secretaria de
Fazenda do Estado do Rio de Janeiro na Inspetoria de Bonsucesso, este exerceu a
funcdo de auxiliar apenas na Inspetoria de lIraja, circunstancia que reforcaria a

alegada fragilidade do conjunto probatério para a deflagracédo da agéo penal.
Subsidiariamente, assevera que o ilicito pelo qual o paciente se
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encontra denunciado permite a oferta de suspensdo condicional do processo,
prevista no artigo 89 da Lei n. 9.099/95, ndo servindo de fundamento idoneo para a
sua negativa a gravidade abstrata da conduta que lhe é atribuida, como fez o
magistrado singular. Informa que o paciente € primario, portador de bons
antecedentes, razdo pela qual preencheria os requisitos exigidos para a concessao

da aludida medida despenalizadora.

Buscando o trancamento da acéo penal em tela, a defesa do paciente
impetrou prévio writ perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, cuja

ordem foi denegada.

Pretende, liminarmente e no mérito, a concessao da ordem para que
seja determinado o trancamento, com relacdo ao paciente, da Acao Penal n.
2006.001.146801-4, em tramite perante a 332 Vara Criminal da Comarca da
Capital/RJ, ou, subsidiariamente, a determinacdo da remessa dos autos ao
Ministério Publico para que o seu representante ofereca proposta de suspensédo

condicional do processo, nos termos do artigo 89 da Lei n. 9.099/95.
O pleito liminar foi indeferido, nos termos da decisao de fls. 298/300.

As informacbes prestadas pela autoridade apontada como coatora

foram juntadas as fls. 306/324.

Em parecer acostado as fls. 327/335, o Ministério Publico Federal
manifestou-se pela denegacéo da ordem.

E o relatorio.
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HABEAS CORPUS N° 131.108 - RJ (2009/0044973-5) (f)

VOTO

O SENHOR MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Por meio deste
habeas corpus a impetrante pretende, em sintese, o trancamento da acao penal
deflagrada em desfavor do paciente, sob o argumento de que seu processamento
seria carente de justa causa, em razdo da alegada fragilidade dos elementos de
informacdo que ddo embasamento & denuncia. Subsidiariamente, requer que ao

paciente seja oportunizada a suspensao condicional do processo.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a acdo penal em andlise ja foi
objeto de outras impetragOes ajuizadas perante esta Corte Superior de Justica, na
qual foram denunciadas 47 (quarenta e sete) pessoas - de acordo com a exordial
aditada - acusadas de praticarem crimes contra a ordem tributaria, advocacia
administrativa, quadrilha e lavagem de dinheiro, no ambito da Secretaria de Estado

da Fazenda do Estado do Rio de Janeiro.

Com relacdo ao paciente; colhe-se da incoativa que o Ministério
Publico lhe atribui a conduta de integrar a quadrilha supostamente instalada no
ambito do referido 6rgao publico para praticar os demais delitos, extraindo-se da

peca os seguintes excertos:

"Alci Sdo Tiago e Paulo George Poppe Monteiro
trabalhavam dentro da Inspetoria de Bonsucesso e
tinham pleno conhecimento do esquema de corrupgéo
montado pelos fiscais de renda. Eles resolviam questdes
burocréticas e atendiam os contadores e empresarios
quando os fiscais ndo estavam na Inspetoria, inclusive
para recebimento das vantagens pecunidrias indevidas
(vide didlogos 88, 176, 700, 847, 848).

Nesse contexto, a partr de data ainda néao
determinada, sendo certo que pelo menos até 28 de
novembro de 2007, nesta cidade, os denunciados
Francisco Roberto da Cunha Gomes, Luiz Arthur de
Paiva Barroso, Sidnei Marques Lemos, Waltaydes
Teixeira de Paula, José Meirelles Leitdo, Sérgio
Raymundo Paesler, Nancy Ribeiro de Oliveira, Jorge
Silva Medeiros, Elias Cunha da Silva, Raimundo
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Rodrigues da Silva, Alci S&o Tiago e Paulo George
Poppe Monteiro além de outros ainda nédo identificados,
de forma livre e consciente, associaram-se de forma
estavel e permanente para a pratica de crimes contra a
administracdo publica e contra a ordem tributaria.” (fl. 63.)

Para evitar futura arguicdo de nulidade da acao penal, o magistrado
singular também conferiu ao paciente a oportunidade de apresentar defesa
preliminar, nos termos do artigo 514 do Cddigo de Processo Penal, embora tal fato
tenha ocorrido em momento distinto dos demais acusados que detinham a
prerrogativa. Por tal razdo, o recebimento da dendncia com relacdo ao paciente
ocorreu em decisdo separada dos demais acusados, na qual a togada processante

consignou:

"Baseia-se a denuncia em diadlogos apontados ao
réu, em um dos quais este informa a Francisco, indicado
como articulador das atividades criminosas, que recebeu
a 'documentacdo’ do rapaz da Saveiro Moveis. Sustenta
a defesa que houve uma interpretacdo subjetiva da
palavra documentagdo. Entretanto, o dialogo ndo tem
como ser interpretado isoladamente, sendo certo que se
encontra no bojo de uma extensa investigacdo, na qual
foram apurados fortes indicios de um esquema de
corrupcdo dentre outros delitos envolvendo empresarios,
contadores, fiscais e auxiliares. Logo, dentro do contexto,
existem indicios de que a documentacdo referida pelo
denunciado Paulo seja algo licito, o que sera
comprovado ao longo do processo e objeto de mérito.
Portanto, presentes indicios de seu envolvimento,
impde-se o recebimento da denudncia, eis que nesta fase
processual a divida se resolve em favor da sociedade.”
(fls. 6986/6987 dos autos originais - cépia encartada no
anexo.)

Visando ao trancamento da acdo penal pelos mesmos argumentos
aqui delineados, a defesa impetrou prévio writ perante o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, cuja ordem foi denegada por meio de acérddo que

recebeu a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. CRIME DE QUADRILHA E DELITO CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA PRATICADOS POR EMPRESARIOS EM
CONCURSO COM SERVIDORES PUBLICOS (FISCAIS DE
RENDAS). PACIENTE = DENUNCIADO POR CRIME DE
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QUADRILHA. PLEITO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL POR
INEPCIA DA DENUNCIA E POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA,
ESTE ULTIMO A ALEGACAO DE QUE NAO HA SUPORTE
PROBATORIO MINIMO PARA O OFERECIMENTO E
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. ALEGACOES INCONSISTENTES.
DENUNCIA REGULARMENTE OFERECIDA E RECEBIDA.
PRETENSAO SUBSIDIARIA DE REMESSA DOS AUTOS A
PROMOTORIA DE JUSTICA PARA QUE SEJA OFERECIDA
PROPOSTA DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
IMPOSSIBILIDADE. ACUSADO QUE NAO SATISFAZ OS
REQUISITOS DE NATUREZA SUBJETIVA NECESSARIOS A
CONCESSAO DO BENEFICIO, COMO JA RECONHECIDO PELO
PRIMEIRO GRAU. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. ORDEM QUE SE DENEGA. PEDIDO DE DECLARAQAO
DE NULIDADE DO PROCESSO A PARTIR DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA, POR VIOLACAO AO ARTIGO 514 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. DESISTENCIA DO PEDIDO, EIS QUE O
JUizO A QUO JA RECONHECEU A QUALIDADE DE
FUNCIONARIO PUBLICO DO PACIENTE, POR EQUIPARACAO, E,
EM CONSEQUENCIA, ANULOU A DECISAO QUESTIONADA E
CONFERIU AO REU PRAZO PARA A APRESENTACAO DE
DEFESA PRELIMINAR. DESISTENCIA QUE SE HOMOLOGA.

1. Tendo a dendncia descrito, de forma suficientemente clara,
conduta que se amolda, integralmente, ao tipo penal previsto no
artigo 288 do Cdédigo Penal, ndo se verificando, portanto, qualquer
omissdo que prejudigue o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa pelo paciente, ndo ha que se falar em descumprimento dos
requisitos contidos no artigo 41 do Cddigo de Processo Penal.

2. Havendo suporte probatério minimo para a deflagracdo da agéo
penal, pois, segundo as provas colhidas na fase pré-processual - ai
se incluindo_ndo so6 as interceptactes das ligacBes telefénicas, mas
também o arresto e o0 sequestro de bens, a quebra de sigilo bancério
e o0 bloqueio de valores, entre outras diligéncias, todas efetivadas de
acordo com os artigos 240 e 245 do Codigo de Processo Penal e
com as Leis n% 9.296/96 e 9.613/98 -, € de se concluir que ha sérios
indicios de que o paciente perpetrou a conduta delituosa que lhe é
imputada, o0 que legitima o oferecimento e o0 recebimento da
dendncia, ndo se vislumbrando, em consequéncia, a alegada
auséncia de justa causa.

3. Assim, impossivel se mostra, por qualquer dos fundamentos
invocados na impetracdo, o pretendido trancamento da ac&o penal.
4. Ja tendo o Ministério Pudblico de primeiro grau se manifestado
contrariamente a possibilidade de suspensdo condicional do
processo, por considerar que 0 paciente ndo satisfaz o0s requisitos
subjetivos necessarios a obtencdo do beneficio, incabivel se revela a
concessdo da ordem, para que o membro do Parquet seja compelido
ao oferecimento da proposta, que, de resto, constitui-se em
atribuicdo do o6rgdo ministerial, nos termos do artigo 89 da Lei n°
9.099/95.

5. Tendo a impetrante desistido do pedido de anulagdo do processo
para apresentacdo de defesa preliminar - fundado na alegacdo de
ostentar o paciente a condicdo de funcionario publico, por
equiparagdo -, eis que tal pretensdo ja foi acolhida pelo Juizo a quo,
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é de se homologar a desisténcia quanto ao citado pleito." (fls. 19/20.)

E da analise dos fundamentos declinados pelas instancias ordinarias
para receber a denuncia, bem como para indeferir a pretensdo defensiva de
extingdo prematura da agéo penal em tela, ndo se verifica a ocorréncia do alegado

constrangimento ilegal.

Com efeito, o impetrante, utilizando-se do remédio herdico, pretende
gue se proceda de forma antecipada a valoracdo do conjunto das provas produzidas
no ambito do contraditorio, sob a alegagdo de que estas indicariam a caréncia de

justa causa para a deflagracdo da acao penal objurgada.

Todavia, sedimentou-se na doutrina e jurisprudéncia pétrias o
entendimento de que para se acolher o pleito de trancamento da acdo penal na via
do habeas corpus € necessario gue exsurja, a primeira vista, sem exigéncia de
dilacdo do contexto de provas, a auséncia de justa causa para a sua deflagracao

e/ou continuidade, consoante, alias, assevera Vicente Greco Filho:

"no habeas corpus, ndo se deve fazer o exame da
prova de processo em tela, o que é cabivel através dos
meios de defesa de que dispGe o réu no curso da acao.
Todavia, aliando-se o inc. VI do art. 648 com o inc. |, que
considera ~ilegal a coacdo sem justa causa, a
jurisprudéncia e a doutrina tém trancado a agdo penal
quando nao houver base para a acusagdo, fazendo,
assim, analise das provas. O exame, contudo, ndo € o
mesmo que seria feito pelo juiz ao proferir sentenca
condenatoria ou absolutéria. Trata-se de um exame de
que deve resultar, inequivocadamente, a auséncia, em
tese, de possibilidade da acusacdo, de forma que a
absoluta inviabilidade de processo signifique
constrangimento indevido. Seria o caso, por exemplo, de
acdo penal por fato atipico ou em que alguém ¢é acusado
sem nenhuma prova que sustente a imputacdo que lhe é
feita" (op. cit. p. 394).

Por oportuno, conveniente registrar que toda dendncia € uma proposta
de demonstracdo da ocorréncia de fatos tipicos e antijuridicos atribuidos a
determinado acusado, sujeita, evidentemente, a comprovacao e contrariedade, e,

como orienta a doutrina e a jurisprudéncia, somente deve ser repelida quando nao

houver prova da existéncia de crime, ou quando, de inicio, seja possivel reconhecer,

Documento: 1158816 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 04/03/2013 Pagina 8 de 46



indubitavelmente, a inocéncia do denunciado, ou quando ndo houver, pelo menos,
indicios de sua participagdo no evento criminoso noticiado, ou, ainda, quando se
encontrar extinta a punibilidade.

E como o remédio constitucional ndo é o instrumento adequado a
discussédo aprofundada a respeito de provas e fatos, ndo ha como se valorar os
elementos probatérios até entdo colacionados, como pretende a impetrante, para
perquirir acerca da aventada inocéncia do paciente no evento denunciado,
porquanto, para debate dessa natureza, reserva-se ao acusado o0 processo criminal,
ocasido em gue as partes podem produzir aguelas provas que melhor entenderem
alicercar seus respectivos interesses, além daguela que pode ser feita pelo Juiz da

causa, e nao nesta oportunidade e instancia, ne. ambito estreito do writ.

Portanto, para avaliar se os didlogos atribuidos ao paciente, que foram
interceptados por meio de escuta telefonica judicialmente autorizada, seriam
suficientes ou nao para se reputar preenchido o requisito da existéncia de indicios
minimos de autoria para a deflagracdo da ac&o penal, seria necessaria a prematura

analise de prova na via sabidamente inapropriada.

A proposito:

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME AMBIENTAL PREVISTO NO
ART. 54, DA LElI N.° 9605/98. TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL.
ALEGA(;AO DE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA DEVIDAMENTE CUMPRIDO.
FALTA DE PROVAS QUE DEMONSTREM A EFETIVA POLUIQAO
SONORA. MATERIAS NAO ANALISADAS NO ACORDAO
RECORRIDO. INEPCIA DA INICIAL. INEXISTENCIA. SENTENCA
SUPERVENIENTE. WRIT PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NESSA EXTENSAO, DENEGADO.

1. O trancamento da acao penal pela via do habeas corpus é medida
de excecdo, que sO € admissivel quando emerge dos autos, de
forma inequivoca, a autoria e materialidade do acusado, a
atipicidade da conduta ou a incidéncia de causa extintiva da
punibilidade.

(...)

4. Ainda que fosse possivel a esta Corte Superior de Justica
adentrar no mérito das teses apontadas pelo Impetrante, reconhecer
nesse momento a auséncia de justa causa para a deflagracdo da
acdo penal demandaria profundo reexame do material cognitivo
produzido nos autos, o que, como é sabido, ndo se coaduna com a
via estreita do writ, sobretudo se o Juizo de primeiro grau, apés a
analise fatica dos autos, restou convicto quanto a autoria e
materialidade do crime.
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5. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa extenséao,
denegada a ordem. (HC 131.379/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 01/09/2011, DJe 15/09/2011)

Na mesma direcéo colhe-se:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FALSIDADE
IDEOLOGICA E USO DE DOCUMENTO FALSO. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA NAO DEMOSNTRADA.
INVIABILIDADE EM SEDE DE WRIT. RECURSO DESPROVIDO.

1. O trancamento da acdo penal, na via estreita do habeas corpus,
constitui medida extrema, cabivel apenas nas hipdteses em que
cristalina a atipicidade da conduta, a ocorréncia de causa de
extingdo da punibilidade ou a auséncia de indicios de autoria ou de
prova da materialidade do delito, o que ndo se verifica no caso
concreto.

2.0 remédio constitucional ndo é o instrumento adequado para se
proceder a um exame aprofundado das provas, e apreciar a
alegacdo da Defesa de auséncia de justa causa para acdo penal
pela falta do documento original tido como falsificado e a mingua de
pericia do mesmo, 0 que competirA ao juizo a quo quando da
prolacdo da sentenca.

3. Recurso a que se nega provimento. (RHC 21.254/PR, Rel.
Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RS), SEXTA TURMA, julgado em 11/10/2011,
DJe 26/10/2011)

Dessa forma, estando a decisdo impugnada em total consonancia com
o entendimento jurisprudencial firmado por este Sodalicio, ndo h& o que se falar em
trancamento da acdo penal, pois, de uma superficial analise dos elementos
probatérios contidos no presente mandamus, ndo se vislumbra estarem presentes
quaisquer das hipéteses que autorizam o trancamento excepcional por esta via, ja

gue tal conclusdo dependeria, repita-se, de profundo estudo das provas, as quais

deverdo ser oportunamente valoradas pelo juizo competente.

No que diz respeito ao pleito subsidiario, entretanto, vislumbra-se a
ocorréncia do constrangimento ilegal apontado na impetracdo, sendo imperiosa a

concessao parcial da ordem.

Com efeito, no tocante a possibilidade da concessdo da suspensao
condicional do processo, € entendimento desta Corte Superior de Justica que, nos

crimes de acdo penal publica, somente o Parquet é o legitimado para ofertar a

benesse, sob o argumento de que o art. 89 da Lei n. 9.099/95, ao afirmar que o
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Ministério Publico € que podera oferecer a proposta, evidenciaria que tal iniciativa é

exclusiva do titular da agao.

A propdsito, confira-se o precedente a titulo de ilustracéo:

"HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A
PROPRIEDADE INTELECTUAL. ART. 184, § 2.°, DO CODIGO
PENAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. RECUSA
DE OFERTA PELO MINISTERIO PUBLICO. CONCESSAO DE
OFICIO PELO MAGISTRADO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO
POR ANALOGIA DO ART. 28 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. PRECEDENTES. RECLAMAQAO. INTIMAQAO DA PARTE
PARA CONTRA-RAZOAR. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL.

"1. A concessdo da suspensdo condicional do processo esta
condicionada ao preenchimento pelo acusado dos requisitos dos
arts.- 89 da Lei n.° 9.099/95, e 77 do Cddigo Penal. Restando
motivada a negativa de oferecimento da benesse pelo Ministério
Publico, em razdo do ndo-preenchimento do requisito objetivo, ndo
se verifica 0 alegado constrangimento ilegal.

"2. Na esteira da jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal, a proposta de suspensdo condicional do processo é
prerrogativa do Ministério Publico, sendo vedado ao magistrado
oferecé-la de oficio.

[...].
"4. Ordem denegada’. (HC n° 61.091/RJ, Rel. Ministra LAURITA

VAZ, Quinta Turma, julgado em 18-12-2007, DJ 11-2-2008 p. 1).

Ha, inclusive, corrente doutrinaria que defende, caso admitido que o
orgado do Poder Judiciario possa conceder ex officio a suspensao condicional do
processo, que este exerceria indevidamente as atribuicbes do 6rgao ministerial, o
gue violaria o disposto no art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal. Nesse sentido,

verbis:

"A proposta de suspensdo do processo, em principio,
cabe exclusivamente ao Ministério Publico, consoante o
art. 89 da Lei 9.099/95 (quanto a acdo privada, v. supra
n.4.9). O juiz ndo pode tomar a iniciativa. Nao pode agir
ex officio, em razdo do processo tipo acusatério
instaurado com a Constituicdo Federal de 1988. Quem
detém, em principio a iniciativa da proposta é o Ministério
Publico, que deve abrir mdo (dispor) da acdo penal
publica. Mas essa iniciativa do Ministério Publico ndo Ihe
confere uma atuacdo ‘arbitrdria.™ (GRINOVER, Ada
Pellegrinii GOMES FILHO, Antonio Magalhaes;
FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES, Luiz Flavio.
Juizados Especiais Criminais : comentarios a Lei 9.099,
de 26.09.1995. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
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p. 315).

Além disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
posiciona-se também no sentido de que a benesse prevista no art. 89 da Lei dos
Juizados Especiais, ao contrario do aventado no inconformismo, ndo é direito
subjetivo do acusado, mas sim, uma prerrogativa do Ministério Publico, que tem a
atribuicdo de decidir pela propositura ou ndo da suspenséao do processo, analisando
se preenchidos os requisitos necessarios a concessao, e na condicdo que o faca

fundamentadamente.

Nesse diapaséo, confira-se o seguinte julgado:

"HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. REU DENUNCIADO
POR CRIME DE ESTELIONATO. SURSIS PROCESSUAL.
INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO DO ACUSADO.
BENEFICIO NEGADO EM RAZAO DO PACIENTE NAO
PREENCHER OS REQUISITOS DO ARTIGO 77 DA LElI N°
9.099/95. HABEAS CORPUS DENEGADO.

"1. Pacificou-se neste Tribunal o entendimento de que o sursis
processual ndo configura um direito subjetivo do acusado, mas uma
prerrogativa exclusiva do Ministério Publico, que tem a atribuicdo de
propor ou nao a suspensdo do processo, desde que o faca
fundamentadamente.

"2- No caso, o Juiz de primeiro grau entendeu acertadas as
ponderacdes do Ministério Publico Estadual, determinando o
prosseguimento do-feito, tendo o acérddo atacado se convencido de
que o paciente ndo preenche 0s requisitos objetivos necessarios
para a concessdo do aludido beneficio, em razdo da causa especial
de aumento de pena prevista no artigo 171, § 3° do Cddigo Penal,
denegando a ordem ali pleiteada.

"[...].

"5. Ordem denegada”. (HC n° 18003/RS, Rel. Ministro PAULO
GALLOTTI, Sexta Turma, julgado em 24-11-2004, DJe 25-5-2009).

De igual teor, desta colenda Turma cita-se:

"HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES CONTRA A
HONRA. LEI DE IMPRENSA. CALUNIA. DIFAMACAO E INJURIA.
ACAO PENAL PRIVADA. SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO. LEGITIMIDADE PARA O SEU OFERECIMENTO.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 89, DA LEI N.° 9.099/1995.
TITULAR DA ACAO PENAL. QUERELANTE. PRECEDENTES DO
STJ E DO STF. IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO DO
BENEFICIO. PLURALIDADE DE CRIMES. SOMATORIO DE
PENAS. COMINACAO IN ABSTRACTO SUPERIOR A UM ANO.
APLICACAO DA SUMULA N.° 243 DO STJ.

"1. O beneficio processual previsto no art. 89, da Lei n.° 9.099/1995,
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mediante a aplicacdo da analogia in bonam partem, prevista no art.
3.9, do Codigo de Processo Penal, é cabivel também nos casos de
crimes de agdo penal privada. Precedentes do STJ.

"2. A suspensdo condicional do processo ndo é direito publico
subjetivo dos acusados, uma vez que a legitimidade para prop6-la ou
oferta-la é faculdade atribuida unicamente ao 6rgdo de acusagdo, no
caso, ao querelante. Precedente do STF.

"3. N@o ha, in casu, a possibilidade do oferecimento da suspensao
porquanto a pena minima cominada in abstracto, em razdo do
concurso de crimes, a torna superior a um ano. Aplicacdo do
enunciado da Sumula n.° 243 do STJ.

"4. Habeas corpus denegado". (RHC n° 12276/RJ, Rel. Min.
LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 11-3-2003, DJ 7-4-2003 p.
296).

Tal entendimento também € encontrado na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:

"HABEAS CORPUS. CRIME DE TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO, DESCLASSIFICADO PARA LESAO CORPORAL
GRAVE. PRETENDIDO DIREITO SUBJETIVO A SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO (ART. 89 DA LEI N° 9.099/95) OU
A SUSPENSAO DA PENA (ART. 77 DO CP). ORDEM DENEGADA.
O beneficio da suspensédo condicional do processo ndo traduz direito
subjetivo do acusado. Presentes 0s pressupostos objetivos da Lei n°®
9.099/95 (art. 89) podera o Ministério Publico oferecer a proposta,
gue ainda passara ‘pelo crivo do magistrado processante. Em
havendo discordancia. do juizo quanto a negativa do Parquet,
deve-se aplicar, por analogia, a norma do art. 28 do CPP,
remetendo-se 0s autos a Procuradoria-Geral de Justica (Sumula
696/STF). Nao ha que se falar em obrigatoriedade do Ministério
Publico quanto ao oferecimento do beneficio da suspensédo
condicional do processo. Do contrario, o titular da acdo penal seria
compelido a sacar de um instrumento de indole tipicamente
transacional, como é o sursis processual. O que desnaturaria 0
proprio instituto da suspensdo, eis que nao se pode falar
propriamente em transagdo quando a uma das partes (o 6rgdo de
acusacdo, no caso) ndo é dado o poder de optar ou ndo por ela.
Também ndo se concede o beneficio da suspensdo condicional da
execucdo da pena como direito subjetivo do condenado, podendo ela
ser indeferida quando o0 juiz processante  demonstrar,
concretamente, a auséncia dos requisitos do art. 77 do CP. Ordem
denegada”. (HC n° 84342, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO,
Primeira Turma, julgado em 12/04/2005, DJ 23-06-2006 PP-00053
EMENT VOL-02238-01 PP-00127 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p.
393-402 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 473-477).

Este Relator, contudo, filia-se a corrente doutrinaria e jurisprudencial
gue considera o aludido instituto despenalizador como direito subjetivo do acusado,

desde que preencha o0s requisitos especiais previstos no artigo 89 da Lei n.
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9.099/95, razdo pela qual os indispensaveis fundamentos da recusa da proposta
pelo Ministério Publico podem e devem ser submetidos ao juizo de legalidade por

parte do Poder Judiciario.

Isto porque o legislador ordinario, dando efetividade ao artigo 98, inciso
I, da Constituicdo Federal, instituiu por meio da Lei n. 9.099/95 meios conciliatorios
para a resolucao de conflitos no @mbito da Justica Criminal, dentre os quais se inclui
a suspensdo condicional do processo, que se verifica como uma alternativa a
persecucao penal, tratando-se de acordo por meio do qual o acusado, aceitando
submeter-se ao cumprimento de determinadas condicdes pré-estabelecidas, nao
serd submetido as agruras inerentes ao tramite da agéo penal, tampouco, caso
adimplidas as aludidas condicGes, sofrerd as consequéncias proprias de uma

possivel sentenca condenatoria.

Verifica-se, portanto, que a proposta de suspensdo condicional do
processo nao pode ficar ao alvedrio do 6rgdo ministerial, ja que tal instituto é de
interesse publico, pois, diante de uma negativa de proposta infundada, o Poder
Judiciario estaria sendo compelido a prosseguir com uma persecucdo penal
desnecessaria, em flagrante negativa de vigéncia ao artigo 89 da Lei dos Juizados

Especiais Estaduais.

Por tais razbes € que se entende, com a devida vénia, que 0s
fundamentos da recusa do Ministério Publico em oferecer a suspenséo condicional
do processo aos acusados que preenchem 0s requisitos especiais necessarios a
concessao do beneficio podem e devem ser alvo de analise pelo Poder Judiciario.
E, uma vez provocado pela parte interessada, ndo se vislumbra nenhum
impedimento ao juizo competente, diante da infundada negativa da proposta de
suspensao condicional do processo por parte do érgao ministerial, de oferecé-la,

caso se observe o atendimento aos respectivos requisitos.

Ademais, conforme se depreende da redacédo, quica infeliz, do artigo
89 da Lei n. 9.099/95, além dos requisitos objetivos ali previstos para a suspensao
condicional do processo - a) crime com pena minima igual ou inferior a um ano; b)
nao estar o acusado sendo processado ou ter sido condenado por outro crime; )
auséncia de reincidéncia em crime doloso - exige-se, também, a observancia a

requisitos subjetivos, estes elencados no artigo 77, inciso Il, do Cédigo Penal, ao
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gual se remete o dispositivo primevo.

Destaca-se, assim, que é necessaria uma avaliacdo sumaria acerca da
culpabilidade do acusado, dos seus antecedentes, da sua conduta social, da sua
personalidade, bem como dos motivos e circunstancias do fato que Ihe é atribuido,
a qual deve concluir pela recomendacdo ou ndo da concessdo do beneficio em

apreco.

Imperioso ressaltar que o mencionado dispositivo do Estatuto
Repressor disciplina a chamada suspensédo condicional da pena, cuja incidéncia é
apenas subsidiaria (art. 77, inciso Ill, do CP), ja que aplicavel quando nao for
indicada ou cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos prevista no artigo 44 do aludido diploma legal, e depois de encerrada a

instrucdo criminal, por ocasido da prolacdo da sentenca de mérito.

Assim, de acordo com a redacdo do artigo 89 da Lei dos Juizados
Especiais Estaduais, estaria o legislador delegando ao 6rgédo ministerial o poder de,
antes mesmo de iniciada a instru¢éo criminal - Unico campo da persecucado criminal
em que se garante a ampla defesa e o contraditério -, emitir verdadeiro juizo de

valor sobre a conduta atribuida por ele préprio ao acusado.

Questiona-se, contudo, como ficaria o acusado caso ao final da
instrucdo criminal, depois de analisados os elementos probatoérios colhidos sob o
crivo do contraditorio, o0 magistrado sentenciante ndo encontrasse fundamentos
iddneos para valorar negativamente 0s requisitos subjetivos previstos no artigo 59
do Cdédigo Penal, alguns comuns aos elencados no seu artigo 77, inciso Il, fixando,
assim, a pena-base no minimo legal. Certamente acabaria prejudicado, jA que
infirmados os fundamentos utilizados pelo 6érgdo ministerial para Ihe negar a

proposta de suspenséao no inicio da persecucao criminal.

Dai a importancia de que tais fundamentos, mediante provocacédo da
parte interessada, sejam submetidos ao juizo de legalidade do Poder Judiciario, o
gual, uma vez constatada a insubsisténcia daqueles, devera propor a suspensao

condicional do processo, caso se verifiqgue o preenchimento dos requisitos exigidos.

Sobre o0 assunto, confiram-se as licdes de Maria Lucia Karam:
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"Mais importante do que isso, como logo observava Luiz
Flavio Gomes, é o fato de que a proposta de suspensdo
condicional do processo ndo pode ser consequéncia de
uma decisdo baseada nem em critérios pessoais, nem em
critérios  institucionais do  Ministério  Publico. A
oportunidade de formulacdo de tal proposta ha de estar
vinculada sim e tdo-somente aos critérios descritos em
lei, a atuacdo do Ministério Publico, quanto a seu
oferecimento, havendo de se submeter a presenca dos
requisitos que, uma vez manifestados, impdem a opcao
por esta via alternativa instituida pelo legislador. A
presenca dos requisitos legais transforma o poder do
Ministério Publico de formular a proposta de suspenséo
condicional do processo em dever.

Poroutro lado, representando a suspensdo condicional
do processo, introduzida com a regra do art. 89 da Lei
9.099/95, uma reacao estatal a infragdo penal, em tese,
mais benéfica, inobstante as criticas que este e outros
institutos  introduzidos pela Lei 9.099/95 sugerem, é
inegavel que, atendidos o0s requisitos legalmente
previstos, surge, para o réu, um direito a exercer a opcao
por sua concretizagdo, razdo maior de ndo poder ser esta
deixada a discricionariedade do Ministério Publico, a
qguem cabera sim aquele dever de propd-la, sempre que
presentes 0s requisitos legais que a autorizam.

()

Havendo, de um lado, a recusa injustificada do Ministério
Publico em propor._a suspenséo- condicional do processo
e, de outro, o0 pleito do réu de ver reconhecido seu direito
a optar por sua aplicacdo, surge a controvérsia, que,
decerto, ndo podera deixar de ser submetida a palavra
final do Poder Judiciario.

Nem se diga que o 6rgdo jurisdicional, ao decidir aplicar a
suspensdo  condicional do processo, estaria se
substituindo ao autor da agdo penal, 'transacionando’ em
seu lugar.

Em primeiro lugar, como assinalado em relacdo a
aplicacdo antecipada da pena ndo privativa de liberdade,
nos moldes das regras do art. 76 da Lei 9.099/95,
tampouco na suspensdo condicional do processo se
poderia falar propriamente em transacdo. Também aqui
cuida-se de uma via alternativa estabelecida pelo
legislador, para concretizar uma antecipada reacao
estatal as infracdes penais ditas de médio potencial
ofensivo, quando presentes 0s demais requisitos
previstos no art. 89 da Lei 9.099/95 e quando aceite o réu
se submeter a tal reacdo estatal.

Vale lembrar, ainda, que a iniciativa do Ministério Publico,

prevista pelo legislador, restringe-se a proposta da
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suspensdo, ao juiz cabendo estabelecer as condicbes a
serem cumpridas, quando, aceitando o réu a proposta da
suspensdao, for esta, entdo, por ele determinada.

Nao ha no ato jurisdicional, em que concedida a
suspensao condicional do processo, mera homologacéo
de uma dita 'transacao’ entre as partes.

(...)

Na hipdtese de ocorrer omissdo ou recusa injustificada do
Ministério Publico em propor a suspensédo condicional do
processo e pleito do réu no sentido de ver reconhecido
seu alegado direito a optar por sua aplicacdo, a decisao
sobre a controvérsia assim formada havera de ser dada
pelo juiz, o que, nem de longe, implica qualquer
afastamento do sistema acusatorio, nem de longe
significando que estaria 0 juiz 'transacionando’ ou
propondo a suspenséo condicional do processo em lugar
do Ministério Publico.

Desvio na atuacdo do érgéo jurisdicional ocorreria apenas
se, diante do siléncio ou da recusa injustificada do
Ministério Publico, o réu tampouco se manifestasse,
pleiteando a suspensdo. Nesta hipétese, decerto, ndo
caberia qualquer pronunciamento do juiz, pois, ai sim,
estaria ele indevidamente atuando, sem qualquer
provocagao das partes.

No entanto, havendo um pleito formulado pelo réu, no
sentido da suspensdo  condicional do processo, nhao
oferecida pelo Ministério Publico, o que estara fazendo o
juiz sera simplesmente decidir, determinando ou negando
a suspensao postulada, postulacdo esta apenas invertida
diante da recusa daquele a quem normalmente caberia a
iniciativa de propor tal medida alternativa legalmente
prevista." (Juizados especiais criminais: a concretizagao
antecipada do poder de punir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 172 a 175.)

Em reforco aos argumentos expostos, veja-se a licdo de Fernando da

Costa Tourinho Filho:

“(..) Para aqueles que, como nos, entendem que a
suspensado condicional do processo, uma vez satisfeitas
as exigéncias legais, € um direito publico subjetivo do réu,
evidente que a recusa do querelante em querer formular
a proposta (satisfeitos os requisitos legais), nada impede
possa fazé-lo o proprio Juiz, ainda que o querelado nao
se manifeste nesse sentido. O mesmo pode ocorrer na
acao penal publica. Afinal de contas a Constituicdo
apenas reserva ao Ministério Publico o direito de
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promover, privativamente, a acdo penal publica,
ressalvada a hipdtese da acdo privada subsidiaria de que
trata o art. 29 do CPP. Ora, se a acdo penal ja foi iniciada
e se estdo presentes todos 0s requisitos para a
concessao do 'sursis’ antecipado, ndo pode 0 Ministério
Publico deixar de formular a proposta. Se ndo o fizer,
nada obsta possa fazé-lo o Juiz. Assim também foi
durante muitos anos o entendimento do Colendo Superior
Tribunal de Justica em varias decisfes:

(...)

A alegacdo de que o Ministério Publico é o titular da acao
penal e de que, por iSso mesmo, ante sua recusa
infundada de formular o pedido de suspensédo condicional
do processo, outro caminho ndo restara ao Juiz senao
aplicar a regra do art. 28, por analogia, parece-nos, data
venia, solucao inadequada. Primeiro porque as situacdes
sdo diversas, ndo comportando evocacdo da analogia.
Em segundo lugar, se o Juiz pode, contrariando o titular
da acdo penal, conceder a suspensdo condicional da
pena, julgar quebrada a fianca, determinar a realizagdo
de uma prova da qual o Ministério Publico expressamente
desistiu, conceder habeas corpus de oficio, conceder
liberdade proviséria sem fianca ao pobre nos termos do
art. 350 do CPP, por que ndo poderd suspender
condicionalmente o processo?" (Comentarios a lei dos
juizados especiais criminais. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 223 e 224.)

Na hipétese em apreco, constata-se que o Orgédo do Ministério Publico
deixou de propor ao paciente a suspensao condicional do processo ao argumento

de que a medida nao seria recomendavel, nos seguintes termos:

"FIs. 5266 e 7119 - em relacdo aos pedidos de
oferecimento da proposta de suspensdo condicional do
processo formulado pelos réus Raimundo e Paulo Poppe,
o MP reiterou sua manifestacdo anterior, fl. 8796,
afirmando que o beneficio ndo sera oferecido, eis que
ausentes 0s requisitos subjetivos, considerando-se a
gravidade e circunstancias do crime de quadrilha, em
tese cometido, o que evidencia alto grau de culpabilidade
dos agentes e a necessidade de uma resposta mais
enérgica por parte do Estado." (fl. 232.)

Tal negativa foi corroborada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro, pelos seguintes fundamentos:
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"Com relacdo ao pleito subsidiario deduzido pela
impetrante - de remessa dos autos ao ilustre Promotor, a
fim de que este ofereca a proposta de SUSPENSAO DO
PROCESSO ao paciente PAULO GEORGE POPPE
MONTEIRO, por este ser um direito subjetivo do réu
previsto no art. 89 da Lei 9.099/95" (fls. 20) -, imperioso é
convir que, como bem asseverou a autoridade apontada
como coatora em suas informagfes, o Ministério Publico
jA se manifestou 'em sua promocdo de fls. 4785/4790, no
item 4i reiterando os argumentos de sua cota ministerial
de fls. 2943/2948, esclarecendo que nédo foi oferecida a
mencionada proposta por auséncia nitida dos requisitos
objetivos  previstos no art. 89, caput, da Lei 9099/95 c.c
art. 77, ll, do Codigo Penal' (fls. 28).

Registre-se, por pertinente, que, ainda de acordo
com as informacdes prestadas pela referida autoridade
judicial, o decisum que apreciou a manifestacdo do
Parquet quanto a proposta de suspensdo do processo,
‘a0 contrario do que faz crer a defesa', refere-se
especificamente ao acusado Paulo Poppe' (fls. 32).

Nao obstante, como bem observado pela douta
Procuradoria de Justiga, ‘'consoante entendimento
doutrinario e jurisprudencial amplamente dominante, em
caso de nédo formulacdo de proposta de suspensdo
condicional do processo pelo 6rgdo de execucdo do
parquet com atribuicdo para tanto, discordando a defesa
técnica do reu, resta-lhe requerer ao juiz a remessa dos
autos ao Procurador-Geral de Justica para reexame
definitivo da questao, aplicando-se por analogia o art. 28
do CPP' (fls. 151)." (fls. 28/29.)

Infere-se, contudo, que o douto Promotor de Justica do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, para negar ao paciente a proposta de
suspensao condicional do processo, utiliza-se de elementos que integram o proprio
tipo penal que lhe é atribuido na exordial acusatéria, bem como da suposta

gravidade do delito que, pela sua falta de concretude, ndo atende a garantia
constante do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

Alids, esta Corte ja concluiu pela inidoneidade de circunstancias que
integram o proéprio tipo penal para fundamentar a exasperacdo da pena-base, e até
mesmo de uma suposta gravidade abstrata para autorizar a segregagao cautelar do

acusado, conforme se depreende dos seguintes precedentes:

PENAL. HABEAS CORPUS. QUADRILHA E RECEPTACAO.
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REGIME INICIAL. FECHADO. PENA-BASE. MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTAQAO. GRAVIDADE ABSTRATA. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. DIREITO AO REGIME MENOS
GRAVOSO. SUMULAS 718 E 719 DO STF E SUMULA 440 DO STJ.
SUBSTITUICAO. PENA CORPORAL. RESTRITIVAS DE DIREITOS.
REQUISITOS. DEFERIMENTO.

1. N&o € possivel a imposicdo de regime mais severo que aquele
fixado em lei com base apenas na gravidade abstrata do delito.

2. Para exasperacdo do regime fixado em lei é necessaria motivagao
idénea. Sumulas 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal e Sumula
n.° 440 deste Superior Tribunal de Justica.

3. Se, conforme os ditames do art. 44 do Cbdigo Penal, o quantum
da pena permite, os delitos ndo foram praticados com grave ameaca
ou violéncia a pessoa e também ndo ha noticia de reincidéncia,
tendo sido ainda as circunstancias judiciais reconhecidas favoraveis,
deve a pena privativa de liberdade ser substituida por restritivas de
direitos.

4. Ordem concedida para fixar o regime inicial aberto e determinar
ainda a substituicdo da privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos, a saber, prestacdo de servicos a comunidade e prestacao
pecuniaria, ja que presentes 0S requisitos para tanto (art. 44 e
incisos do Cddigo Penal), devendo o juizo das execug¢bes criminais,
nos termos do artigo 147 e seguintes da Lei n.° 7.210/84,
promover-lhes a aplicacéo.

(HC 101.205/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 03/02/2011, DJe 21/02/2011)

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. RECEPTAQAO. QUADRILHA OU
BANDO. LIBERDADE PROVISORIA. INDEFERIMENTO.
GRAVIDADE ABSTRATA. FUNDAMENTACAO INIDONEA.
EXCESSO DE PRAZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA.

I. A prisdo cautelar é medida excepcional e deve ser decretada
apenas quando devidamente amparada pelos requisitos legais
previstos no “art. 312 do CPP, em observancia ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade,
sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da
condenagéo.

Il. A existéncia de indicios de autoria e prova da materialidade, bem
como 0 juizo valorativo sobre a gravidade genérica do delito
imputado ao paciente, ndo constituem fundamentagdo idonea a
autorizar a prisdo cautelar, se desvinculados de qualquer fator
concreto ensejador da configuragdo dos requisitos do art. 312 do
CPP.

(...)

IV. Ordem concedida.

(HC 165.964/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 07/04/2011, DJe 26/04/2011)

No mesmo sentido, confiram-se os precedentes do Pretério Excelso:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA. ARTIGQ 59
DO CODIGO PENAL. NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO.
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PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. AUSENCIA DE
MOTIVAGAO VALIDA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A dosimetria da
pena exige do julgador uma cuidadosa ponderagdo dos efeitos
ético-sociais da sancdo penal e das garantias constitucionais,
especialmente as garantias da individualizagdo do castigo e da
motivacdo das decisdes judiciais. 2. No caso, o Tribunal de Justica
do Estado de Goias redimensionou a pena imposta ao paciente,
reduzindo-a para um patamar pouco acima do limite minimo (quatro
anos e oito meses de reclusdo). O que fez em atencdo a
primariedade e aos bons antecedentes do paciente, a falta de
restricbes, a sua conduta social, bem como as consequéncias do
delito. 3. Os fundamentos lancados pelo Juizo processante da causa
para justificar a fixacdo da pena em patamar superior ao minimo
legal (culpabilidade, motivos e circunstancias do crime) -- afinal
mantidos pelo TJ/GO e STJ -- ndo atendem & garantia constitucional
da individualizacdo da pena, descrita no inciso. XLVI do artigo 5° da
CF/88. Fundamentos, -esses, que se amoldam muito mais aos
elementos constitutivos do tipo incriminador em causa do que
propriamente as circunstancias  judiciais do artigo 59 do Cadigo
Penal. Pelo que se trata de matéria imprestavel para aumentar a
pena-base imposta ao acusado. 4. Ordem concedida. (HC 97509,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
12/05/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009
EMENT VOL-02375-03 PP-00960)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENA DE MULTA. MATERIA NAO
SUSCITADA =~ NAS  INSTANCIAS  PRECEDENTES. NAO
CONHECIMENTO. CO-REU BENEFICIADO COM A DELACAO
PREMIADA. - EXTENSAO PARA O CO-REU DELATADO.
IMPOSSIBILIDADE.  TRAFICO DE ENTORPECENTES. INTUITO
COMERCIAL. ELEMENTO INTEGRANTE DO TIPO. 1. A questédo
referente a nulidade da pena de multa ndo pode ser conhecida nesta
Corte, por nao ter sido posta a exame das instancias precedentes. 2.
Descabe estender ao co-réu delatado o beneficio do afastamento da
pena, auferido em virtude da delacdo viabilizadora de sua
responsabilidade penal. 3. Sendo o intuito comercial integrante do
tipo referente ao trafico de entorpecentes, nao pode ser considerado
como circunstancia judicial para exasperar a pena. Ordem
concedida, em parte, para, mantido o decreto condenatorio,
determinar que se faga nova dosimetria da pena, abstraindo-se a
referida circunsténcia judicial. (HC 85176, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EROS GRAU, Primeira
Turma, julgado em 01/03/2005, DJ 08-04-2005 PP-00026 EMENT
VOL-02186-02 PP-00307 RTJ VOL-00195-02 PP-00553)

Portanto, se tal motivagdo néo seria considerada idonea para justificar

a exasperacao da pena-base, também ndo podera servir para embasar, ainda mais

em juizo sumario, a negativa de proposta da suspenséao condicional do processo.

Ante o0 exposto, evidenciada a inidoneidade dos fundamentos

invocados pelo érgado ministerial para negar ao paciente o beneficio, concede-se
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parcialmente a ordem para |Ihe deferir a suspensédo condicional do processo,
devendo o magistrado singular estabelecer as condi¢des previstas no artigo 89, §

1°, da Lei n. 9.099/95 como entender de direito.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2009/0044973-5 HC 131.108 / RJ
MATERIA CRIMINAL

NUmeros Origem: 20060011468014 200805902200

EM MESA JULGADO: 21/06/2012
Relator

Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSS|

Subprocuradora-Geral da Republica

Exma. Sra. Dra. LINDORA MARIA ARAUJO
Secretario

Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUAQAO
IMPETRANTE : ROBERTA BASTOS FERREIRA DE SANTANA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : PAULO GEORGE POPPE MONTEIRO
ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Paz Publica - Quadrilha ou Bando
CERTIDAO

Certifico que a egregia QUINTA TURMA, ao apreciar 0 processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Apbés o0 voto do Sr. Relator concedendo parcidmente a ordem, pediu vista,
antecipadamente, o Sr. Ministro Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TYRJ).

Aguardam os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze e LauritaVaz.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Gilson Dipp.
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o7
HABEAS CORPUS N° 131.108 - RJ (2009/0044973-5) (f)

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE:
Sao duas as questdes, ei-las segundo algumas palavras da inicial:

Entende o impetrante que a dendncia carece de substrato
probatério minimo para o desencadeamento da acdo penal em
relagdo ao paciente, eis que se baseia em didlogos telefonicos
entre 0 paciente e 0 acusado Francisco, interpretados de forma
altamente subjetiva por membros da Promotoria.

[...]

Ha de se observar que a acusacdo persegue, unicamente, a
condenacdo do paciente no crime de formagcédo de quadrilha, cuja
pena minima cominada € de 1 (um) ano de recluséo,
verificando-se que este faz jus a suspensdao do processo na
forma preconizada no art. 89 da Lei n.° 9.099/95, por ser este
beneficio direito subjetivo do paciente.

No mais, satisfaz plenamente as condic6es previstas no artigo 77
do CP, sendo 0 paciente um jovem de familia que esteve sempre
pautado pelos principios impostergaveis de uma pessoa de bem,
visto que € primario, de bons antecedentes, trabalhador e
estudante do curso de Propaganda e Marketing, com residéncia
fixa, levando uma vida modesta e regrada, sendo este fato
isolado em toda a sua vida.

by

Cingir-me-ei a segunda alegacdo e, relativamente a ela, constou da

deciséo proferida pelo Ministro Relator o seguinte:

No que diz respeito ao pleito subsidiario, entretanto, vislumbra-se
a ocorréncia do constrangimento ilegal apontado na impetragéo,
sendo imperiosa a concessao parcial da ordem.

Com efeito, no tocante a possibilidade da concessdo da
suspensdo condicional do processo, € entendimento desta Corte
Superior de Justica que, nos crimes de acdo penal publica,
somente o Parquet é o legitimado para ofertar a benesse, sob o
argumento de que o art. 89 da Lei n. 9.099/95, ao afirmar que o
Ministério Publico é que podera oferecer a proposta, evidenciaria
que tal iniciativa é exclusiva do titular da acéo.

A proposito, confira-se o precedente a titulo de ilustragéo:
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HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME
CONTRA A PROPRIEDADE INTELECTUAL. ART. 184, §
2.5 DO CODIGO PENAL. SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. RECUSA DE OFERTA PELO
MINISTERIO PUBLICO. CONCESSAO DE OFICIO PELO
MAGISTRADO. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO POR
ANALOGIA DO ART. 28 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. PRECEDENTES. RECLAMAQAO. INTIMAQAO DA
PARTE PARA CONTRA-RAZOAR. INEXISTENCIA DE
PREVISAO LEGAL.

1. A concessdo da suspensdo condicional do processo esta
condicionada ao preenchimento pelo acusado dos requisitos
dos arts. 89 da Lei n.° 9.099/95, e 77 do Codigo Penal.
Restando motivada a negativa de oferecimento da benesse
pelo Ministério Publico, em razdo do ndo-preenchimento do
requisito objetivo, ndo se verifica 0 alegado constrangimento
ilegal.

2. Na esteira da jurisprudéncia desta Corte e do Supremo
Tribunal Federal, a proposta de suspensdo condicional do
processo € prerrogativa do Ministério Publico, sendo vedado
ao magistrado oferecé-la de oficio.

[...]:

4. Ordem denegada. (HC n° 61.091/RJ, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 18-12-2007, DJ
11-2-2008 p. 1).

Ha, inclusive, corrente doutrinaria que defende, caso admitido
que o 6rgdo do Poder Judiciario possa conceder ex officio a
suspensdo ' condicional do processo, que este exerceria
indevidamente as atribuicbes do 6rgdo ministerial, o que violaria o
disposto no art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, verbis:

‘A proposta de suspensdo do processo, em principio, cabe
exclusivamente ao Ministério Publico, consoante o art. 89 da
Lei 9.099/95 (quanto a acdo privada, v. supra n.4.9). O juiz
ndo pode tomar a iniciativa. Nao pode agir ex officio, em
razdo do processo tipo acusatério instaurado com a
Constituicdo Federal de 1988. Quem detém, em principio a
iniciativa da proposta é o Ministério Publico, que deve abrir
mao (dispor) da acdo penal publica. Mas essa iniciativa do
Ministério Publico ndo Ihe confere uma atuacdo 'arbitraria.”
(GRINOVER, Ada Pellegriniij GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES, Luiz
Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei
9.099, de 26.09.1995. 5% ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 315).

Além disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
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posiciona-se também no sentido de que a benesse prevista no
art. 89 da Lei dos Juizados Especiais, ao contrario do aventado
no inconformismo, ndo é direito subjetivo do acusado, mas sim,
uma prerrogativa do Ministério Publico, que tem a atribuicdo de
decidir pela propositura ou ndo da suspensdao do processo,

analisando se preenchidos o0s requisitos

necessarios

concessao, e na condicdo que o faca fundamentadamente.

Nesse diapaséo, confira-se o0 seguinte julgado:

HABEAS CORPUS. PROCESSO

PENAL.

REU

DENUNCIADO POR CRIME DE ESTELIONATO. SURSIS
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO
DO ACUSADO. BENEFICIO NEGADO EM RAZAO DO
PACIENTE NAO PREENCHER OS REQUISITOS DO
ARTIGO 77 DA LEIl N° 9.099/95. HABEAS CORPUS

DENEGADO.

1. Pacificou-se neste Tribunal o entendimento de que o
sursis processual ndo configura um direito subjetivo do
acusado, mas uma prerrogativa exclusiva do Ministério
Publico, que tem a atribuicdo de propor ou ndo a suspensao
do processo, desde que o faca fundamentadamente.
2- No caso, 0 Juiz de primeiro grau entendeu acertadas as
ponderacdes do Ministério Publico Estadual, determinando o
prosseguimento do feito, tendo o acorddo atacado se
convencido de que o paciente ndo preenche 0s requisitos

objetivos = necessarios para a concessao

do aludido

beneficio, em razao da causa especial de aumento de pena
prevista no artigo 171, § 3° do Cddigo Penal, denegando a

ordem ali pleiteada.

]

5. Ordem denegada. (HC n° 18003/RS, Rel.

Ministro

PAULO GALLOTTI, Sexta Turma, julgado em 24-11-2004,

DJe 25-5-2009).
De igual teor, desta colenda Turma cita-se:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL

PENAL.

CRIMES

CONTRA A HONRA. LEI DE IMPRENSA. CALUNIA.
DIFAMACAO E INJURIA. ACAO PENAL PRIVADA.

SUSPENSAO CONDICIONAL DO
OFERECIMENTO.

LEGITIMIDADE PARA O SEU

PROCESSO.

APLICACAO ANALOGICA DO ART. 89, DA LEI N.°
9.099/1995. TITULAR DA ACAO PENAL. QUERELANTE.

PRECEDENTES DO STJ E DO STF.

IMPOSSIBILIDADE

DA CONCESSAO DO BENEFICIO. PLURALIDADE DE

CRIMES. SOMATORIO DE PENAS. COMINACAO

ABSTRACTO SUPERIOR A UM ANO. APLICACAO DA

SUMULA N.° 243 DO STJ.

1. O beneficio processual previsto no art. 89, da Lei n.°
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9.099/1995, mediante a aplicacdo da analogia in bonam
partem, prevista no art. 3.°, do Cddigo de Processo Penal, é
cabivel também nos casos de crimes de acdo penal privada.
Precedentes do STJ.

2. A suspensdo condicional do processo ndo € direito
publico subjetivo dos acusados, uma vez que a legitimidade
para propd-la ou oferta-la é faculdade atribuida unicamente
ao 6rgdo de acusacgdo, no caso, ao querelante. Precedente
do STF.

3. Nado ha, in casu, a possibilidade do oferecimento da
suspensao porquanto a pena minima cominada in abstracto,
em razdo do concurso de crimes, a torna superior a um ano.
Aplicac@o do enunciado da Sumula n.° 243 do STJ.

4. Habeas corpus denegado. (RHC n° 12276/RJ, Rel. Min.
LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 11-3-2003, DJ
7-4-2003 p. 296).

Tal entendimento também € encontrado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal:

HABEAS @ CORPUS. CRIME DE TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO, DESCLASSIFICADO PARA
LESAO CORPORAL GRAVE. PRETENDIDO DIREITO
SUBJETIVO = A SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO (ART. 89 DA LEI N° 9.099/95) OU A
SUSPENSAO DA PENA (ART. 77 DO CP). ORDEM
DENEGADA. O beneficio da suspensdo condicional do
processo néo traduz direito subjetivo-do acusado. Presentes
0S pressupostos objetivos da Lei n° 9.099/95 (art. 89)
podera o Ministério Publico oferecer a proposta, que ainda
passara pelo crivo do magistrado processante. Em havendo
discordancia do juizo quanto a negativa do Parquet, deve-se
aplicar, por analogia, a norma do art. 28 do CPP,
remetendo-se 0s autos a Procuradoria-Geral de Justica
(Sumula 696/STF). N&do ha que se falar em obrigatoriedade
do Ministério Publico quanto ao oferecimento do beneficio
da suspensdo condicional do processo. Do contrario, 0
titular da acdo penal seria compelido a sacar de um
instrumento de indole tipicamente transacional, como é o
sursis processual. O que desnaturaria 0 proprio instituto da
suspensdo, eis que ndo se pode falar propriamente em
transacdo quando a uma das partes (o0 6rgdo de acusacéo,
no caso) ndao € dado o poder de optar ou ndo por ela.
Também ndo se concede o beneficio da suspensao
condicional da execucdo da pena como direito subjetivo do
condenado, podendo ela ser indeferida quando o juiz
processante demonstrar, concretamente, a auséncia dos
requisitos do art. 77 do CP. Ordem denegada. (HC n°
84342, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma,
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julgado em 12/04/2005, DJ 23-06-2006 PP-00053 EMENT
VOL-02238-01 PP-00127 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p.
393-402 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 473-477).

Este Relator, contudo, filia-se a corrente doutrinaria e
jurisprudencial que considera o aludido instituto despenalizador
como direito subjetivo do acusado, desde que preencha os
requisitos especiais previstos no artigo 89 da Lei n. 9.099/95,
razdo pela qual os indispensaveis fundamentos da recusa da
proposta pelo Ministério Publico podem e devem ser submetidos
ao juizo de legalidade por parte do Poder Judiciario.

Isto porque o legislador ordinario, dando efetividade ao artigo 98,
inciso |, da Constituicdo Federal, instituiu por meio da Lei n.
9.099/95 meios  conciliatérios para a resolucdo de conflitos no
ambito da Justica Criminal, dentre 0s quais se inclui a suspensao
condicional do processo, que se verifica como uma alternativa a
persecucao penal, tratando-se de acordo por meio do qual o
acusado, aceitando submeter-se ao cumprimento  de
determinadas condigbes pré-estabelecidas, néo sera submetido
as agruras inerentes ao tramite da acdo penal, tampouco, caso
adimplidas as aludidas condicGes, sofrerd as consequéncias
préprias de uma possivel sentenga condenatoria.

Verifica-se, portanto, que a proposta de suspensdo condicional
do processo ndo pode ficar ao alvedrio do 6rgdo ministerial, ja
gue tal instituto é de interesse publico, pois, diante de uma
negativa de proposta infundada, o Poder Judiciario estaria sendo
compelido a prosseguir com uma - persecucdo  penal
desnecessaria, em flagrante negativa de vigéncia ao artigo 89 da
Lei dos Juizados Especiais Estaduais.

Por tais razbes é que se entende, com a devida vénia, que 0s
fundamentos da recusa do Ministério Puablico em oferecer a
suspensdo condicional do processo aos acusados que
preenchem o0s requisitos especiais necessarios a concessdo do
beneficio podem e devem ser alvo de analise pelo Poder
Judiciario. E, uma vez provocado pela parte interessada, nédo se
vislumbra nenhum impedimento ao juizo competente, diante da
infundada negativa da proposta de suspensdo condicional do
processo por parte do 6rgdo ministerial, de oferecé-la, caso se
observe o atendimento aos respectivos requisitos.

Ademais, conforme se depreende da redacdo, quica infeliz, do
artigo 89 da Lei n. 9.099/95, além dos requisitos objetivos al
previstos para a suspensdo condicional do processo - a) crime
com pena minima igual ou inferior a um ano; b) ndo estar o
acusado sendo processado ou ter sido condenado por outro
crime; c) auséncia de reincidéncia em crime doloso - exige-se,
também, a observancia a requisitos subjetivos, estes elencados
no artigo 77, inciso Il, do Codigo Penal, ao qual se remete o
dispositivo primevo.

Destaca-se, assim, que é necessaria uma avaliagdo suméria
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acerca da culpabilidade do acusado, dos seus antecedentes, da
sua conduta social, da sua personalidade, bem como dos motivos
e circunstancias do fato que lhe é atribuido, a qual deve concluir
pela recomendacdo ou ndo da concessdao do beneficio em
apreco.

Imperioso ressaltar que o mencionado dispositivo do Estatuto
Repressor disciplina a chamada suspensdo condicional da pena,
cuja incidéncia é apenas subsidiaria (art. 77, inciso Ill, do CP), ja
que aplicavel quando néo for indicada ou cabivel a substituicdo
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos prevista no
artigo 44 do aludido diploma legal, e depois de encerrada a
instrugcdo criminal, por ocasido da prolacdo da sentenca de
meérito.

Assim, de acordo com a redacdo do artigo 89 da Lei dos Juizados
Especiais - Estaduais, estaria 0 legislador delegando ao 6rgao
ministerial -0 poder de, antes mesmo de iniciada a instrucéo
criminal - anico campo da persecucao criminal em que se garante
a ampla defesa e o contraditorio -, emitir verdadeiro juizo de valor
sobre a conduta atribuida por ele préprio ao acusado.
Questiona-se, contudo, como ficaria o acusado caso ao final da
instrugdo criminal, depois de analisados os elementos probatorios
colhidos sob o crivo do contraditério, o magistrado sentenciante
ndo  encontrasse fundamentos idoneos  para  valorar
negativamente 0s requisitos subjetivos previstos no artigo 59 do
Cdadigo Penal, alguns comuns aos elencados no seu artigo 77,
inciso 1l, fixando, assim, a pena-base no minimo legal.
Certamente _acabaria prejudicado, ja que infirmados os
fundamentos utilizados pelo 6rgdo ministerial para lhe negar a
proposta de suspensd@o no inicio da persecucao criminal.

Dai a importancia de que tais fundamentos, mediante provocacao
da parte interessada, sejam submetidos ao juizo de legalidade do
Poder Judiciario, o qual, uma vez constatada a insubsisténcia
daqueles, devera propor a suspensdo condicional do processo,
caso se verifique o preenchimento dos requisitos exigidos.

Sobre o assunto, confiram-se as licdes de Maria Lucia Karam:

'‘Mais importante do que isso, como logo observava Luiz
Flavio Gomes, é o fato de que a proposta de suspensédo
condicional do processo nado pode ser consequéncia de uma
decisdo baseada nem em critérios pessoais, nem em
critérios institucionais do Ministério Publico. A oportunidade
de formulacdo de tal proposta ha de estar vinculada sim e
tdo-somente aos critérios descritos em lei, a atuacdo do
Ministério Publico, quanto a seu oferecimento, havendo de
se submeter a presenca dos requisitos que, uma vez
manifestados, impdem a opcdo por esta via alternativa
instituida pelo legislador. A presenca dos requisitos legais
transforma o poder do Ministério Publico de formular a

proposta de suspenséo condicional do processo em dever.
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Por outro lado, representando a suspensdo condicional do
processo, introduzida com a regra do art. 89 da Lei
9.099/95, uma reacdo estatal a infracdo penal, em tese,
mais benéfica, inobstante as criticas que este e outros
institutos introduzidos pela Lei 9.099/95 sugerem, é inegavel
que, atendidos os requisitos legalmente previstos, surge,
para 0 réu, um direito a exercer a o0pcao por sua
concretizacdo, razdo maior de ndo poder ser esta deixada a
discricionariedade do Ministério Publico, a quem caberd sim
aquele dever de prop6-la, sempre que presentes o0s
requisitos legais que a autorizam.

(...)

Havendo, de um lado, a recusa injustificada do Ministério
Publico em propor a suspensdo condicional do processo e,
de outro, o pleito do réu de ver reconhecido seu direito a
optar por sua aplicagdo, surge a controvérsia, que, decerto,
nao podera deixar de ser submetida a palavra final do Poder
Judiciario.

Nem se diga que o 6rgdo jurisdicional, ao decidir aplicar a
suspensao condicional do processo, estaria se substituindo
ao autor da acao penal, 'transacionando’ em seu lugar.

Em primeiro lugar, como assinalado em relacdo a aplicacdo
antecipada da pena nédo privativa de liberdade, nos moldes
das regras do art. 76 da Lei 9.099/95, tampouco na
suspensao condicional do processo se poderia falar
propriamente em transacdo. Também aqui cuida-se de uma
via alternativa estabelecida pelo legislador, para concretizar
uma antecipada reacdo estatal as infracbes penais ditas de
médio potencial ofensivo, quando presentes 0s demais
requisitos previstos no art. 89 da Lei 9.099/95 e quando
aceite o réu se submeter a tal reacdo estatal.

Vale lembrar, ainda, que a iniciativa do Ministério Publico,
prevista pelo legislador, restringe-se a proposta da
suspensdo, ao juiz cabendo estabelecer as condicbes a
serem cumpridas, quando, aceitando o réu a proposta da
suspensdao, for esta, entdo, por ele determinada.

Nao ha no ato jurisdicional, em que concedida a suspensédo
condicional do processo, mera homologacdo de uma dita
‘transacao’ entre as partes.

()

Na hipGtese de ocorrer omissdo ou recusa injustificada do
Ministério Publico em propor a suspensdo condicional do
processo e pleito do réu no sentido de ver reconhecido seu
alegado direito a optar por sua aplicacdo, a decisdo sobre a
controvérsia assim formada havera de ser dada pelo juiz, o
que, nem de longe, implica qualquer afastamento do
sistema acusatorio, nem de longe significando que estaria o
juiz 'transacionando’ ou propondo a suspensado condicional
do processo em lugar do Ministério Publico.
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Desvio na atuacdo do 6rgdo jurisdicional ocorreria apenas
se, diante do siléncio ou da recusa injustificada do Ministério
Publico, o réu tampouco se manifestasse, pleiteando a
suspensdo. Nesta hipétese, decerto, ndo caberia qualquer
pronunciamento do juiz, pois, ai sim, estaria ele
indevidamente atuando, sem qualquer provocacdo das
partes.

No entanto, havendo um pleito formulado pelo réu, no
sentido da suspensdo condicional do processo, néao
oferecida pelo Ministério Publico, o que estard fazendo o juiz
sera simplesmente decidir, determinando ou negando a
suspensao postulada, postulagdo esta apenas invertida
diante da recusa daquele a quem normalmente caberia a
iniciativa de propor tal medida alternativa legalmente
prevista.'  (Juizados especiais criminais: a concretizacao
antecipada do poder de punir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 172 a 175.)

reforco aos argumentos expostos, veja-se a licdo de

Fernando da Costa Tourinho Filho:

'(...) Para aqueles que, como nos, entendem que a
suspensao condicional do processo, uma vez satisfeitas as
exigéncias legais, é um direito publico subjetivo do réu,
evidente que a recusa do querelante em querer formular a
proposta  (satisfeitos 0s requisitos legais), nada impede
possa fazé-lo o proprio Juiz, ainda que o querelado nédo se
manifeste nesse sentido. O mesmo pode ocorrer na acao
penal publica. Afinal de contas a Constituicdo apenas
reserva ao Ministério Publico o direito de promover,
privativamente, a acdo penal publica, ressalvada a hipétese
da acdo privada subsidiaria de que trata o art. 29 do CPP.
Ora, se a acdo penal ja foi iniciada e se estdo presentes
todos os requisitos para a concessao do 'sursis' antecipado,
ndo pode o Ministério Publico deixar de formular a proposta.
Se ndo o fizer, nada obsta possa fazé-lo o Juiz. Assim
também foi durante muitos anos o entendimento do Colendo
Superior Tribunal de Justica em varias decisées:

()

A alegacdo de que o Ministério Publico é o titular da acéo
penal e de que, por isso mesmo, ante sua recusa infundada
de formular o pedido de suspensédo condicional do processo,
outro caminho ndo restar4 ao Juiz sendo aplicar a regra do
art. 28, por analogia, parece-nos, data venia, solucéo
inadequada. Primeiro porque as situagbes sao diversas, nao
comportando evocacao da analogia. Em segundo lugar, se o
Juiz pode, contrariando o titular da acdo penal, conceder a
suspensao condicional da pena, julgar quebrada a fianca,
determinar a realizacdo de uma prova da qual o Ministério
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Publico expressamente desistiu, conceder habeas corpus de
oficio, conceder liberdade proviséria sem fianca ao pobre
nos termos do art. 350 do CPP, por que ndo podera
suspender condicionalmente o processo?' (Comentérios a

lei dos juizados especiais criminais.

Saraiva, 2009. p. 223 e 224.)

ed. Sao Paulo:

Na hipotese em apreco, constata-se que o Orgdo do Ministério
Publico deixou de propor ao paciente a suspensdo condicional do

processo ao argumento de que
recomendavel, nos seguintes termos:

a medida ndo seria

'Fls. 5266 e 7119 - em relagdo aos pedidos de oferecimento

da proposta de suspensdo condicional

do processo

formulado pelos réus Raimundo e Paulo Poppe, o MP
reiterou sua manifestacdo anterior, fl. 8796, afirmando que o
beneficio ndo sera oferecido, eis que ausentes 0s requisitos
subjetivos, considerando-se a gravidade e circunstancias do
crime de gquadrilha, em tese cometido, 0 que evidencia alto
grau de culpabilidade dos agentes e a necessidade de uma
resposta mais enérgica por parte do Estado.' (fl. 232.)

Tal negativa fol corroborada pelo Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro, pelos seguintes fundamentos:

'‘Com relagéo ao pleito subsidiario deduzido pela impetrante
- de 'remessa dos autos ao ilustre Promotor, a fim de que
este ofereca a proposta de SUSPENSAO DO PROCESSO
ao paciente PAULO GEORGE POPPE MONTEIRO, por
este ser um direito subjetivo do réu previsto no art. 89 da Lei
9.099/95' (fls. 20) -, imperioso é convir que, como bem
asseverou “a autoridade apontada como coatora em suas
informagdes, o Ministério Publico j& se manifestou 'em sua

promocao de fls. 4785/4790, no

argumentos de sua cota ministerial

reiterando 0s

de fls. 2943/2948,

esclarecendo que néo foi oferecida a mencionada proposta
por auséncia nitida dos requisitos objetivos previstos no art.
89, caput, da Lei 9099/95 c.c art. 77, Il, do Cddigo Penal

(fls. 28).

Registre-se, por pertinente, que, ainda de acordo com as
informacbes prestadas pela referida autoridade judicial, o
decisum que apreciou a manifestacdo do Parquet quanto a
proposta de suspensdo do processo, 'ao contrario do que
faz crer a defesa’, refere-se especificamente ao acusado

Paulo Poppe' (fls. 32).

Ndo obstante, como bem observado
Procuradoria  de Justica, 'consoante
doutrinario e jurisprudencial amplamente dominante,

pela douta
entendimento

caso de nédo formulagdo de proposta de suspensao
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condicional do processo pelo 6rgdo de execugdo do parquet
com atribuicdo para tanto, discordando a defesa técnica do
réu, resta-lhe requerer ao juiz a remessa dos autos ao
Procurador-Geral de Justica para reexame definitivo da
questdo, aplicando-se por analogia o art. 28 do CPP' (fls.
151)." (fls. 28/29.)

Infere-se, contudo, que o douto Promotor de Justica do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, para negar ao paciente a
proposta de suspensdo condicional do processo, utiliza-se de
elementos que integram o proprio tipo penal que lhe é atribuido
na exordial acusatoria, bem como da suposta gravidade do delito
que, pela sua falta de concretude, ndo atende a garantia
constante do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

Alids, esta Corte ja concluiu pela inidoneidade de circunstancias
que integram o0 préprio. tipo penal para fundamentar a
exasperacdo da pena-base, e até mesmo de uma suposta
gravidade abstrata para autorizar a segregacdo cautelar do
acusado, conforme se depreende dos seguintes precedentes:

PENAL. HABEAS CORPUS. QUADRILHA E
RECEPTACAO. REGIME INICIAL. FECHADO.
PENA-BASE. = MINIMO LEGAL. FUNDAMENTACAO.
GRAVIDADE ABSTRATA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
FAVORAVEIS. DIREITO AO REGIME MENOS GRAVOSO.
SUMULAS 718 E 719 DO STF E SUMULA 440 DO STJ.
SUBSTITUICAO. PENA CORPORAL. RESTRITIVAS DE
DIREITOS. REQUISITOS. DEFERIMENTO.

1. Nao é possivel a imposi¢ao de regime mais severo que
aquele fixado em lei com base apenas na gravidade
abstrata do delito.

2. Para exasperacdo do regime fixado em lei € necessaria
motivacdo idénea. Sumulas 718 e 719 do Supremo Tribunal
Federal e Sumula n.° 440 deste Superior Tribunal de
Justica.

3. Se, conforme os ditames do art. 44 do Codigo Penal, o
guantum da pena permite, os delitos ndo foram praticados
com grave ameacga ou Violéncia a pessoa e também ndo ha
noticia de reincidéncia, tendo sido ainda as circunstancias
judiciais reconhecidas favoraveis, deve a pena privativa de
liberdade ser substituida por restritivas de direitos.

4. Ordem concedida para fixar o regime inicial aberto e
determinar ainda a substituicdo da privativa de liberdade por
duas restritivas de direitos, a saber, prestacdo de servicos a
comunidade e prestacdo pecuniaria, jA que presentes 0s
requisitos para tanto (art. 44 e incisos do Cdédigo Penal),
devendo o juizo das execugBes criminais, nos termos do
artigo 147 e seguintes da Lei n.° 7.210/84, promover-lhes a
aplicagéo.
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(HC 101.205/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 03/02/2011, DJe
21/02/2011)

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. RECEPTACAO.
QUADRILHA OU BANDO. LIBERDADE PROVISORIA.
INDEFERIMENTO. GRAVIDADE ABSTRATA.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. EXCESSO DE PRAZO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM
CONCEDIDA.

l. A prisdo cautelar é medida excepcional e deve ser
decretada apenas quando devidamente amparada pelos
requisitos legais previstos no art. 312 do CPP, em
observancia ao principio constitucional da presungdo de
inocéncia ou da nado culpabilidade, sob pena de antecipar a
reprimenda a ser cumprida quando da condenacao.

Il. A existéncia de indicios de autoria e prova da
materialidade, bem como o0 juizo valorativo sobre a
gravidade genérica do delito imputado ao paciente, néo
constituem fundamentacdo idonea a autorizar a prisdo
cautelar, se desvinculados de qualquer fator concreto
ensejador da configuracdo dos requisitos do art. 312 do
CPP.

(...)

IV. Ordem concedida.

(HC 165.964/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
TURMA, julgado em 07/04/2011, DJe 26/04/2011)

No mesmo _sentido, confiram-se 0s precedentes do Pretorio
Excelso:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA DA PENA.
ARTIGO 59 DO CODIGO PENAL. NECESSIDADE DE
FUNDAMENTAQAO. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MINIMO LEGAL. AUSENCIA DE MOTIVACAO VALIDA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A dosimetria da pena exige do
julgador uma cuidadosa ponderagcdo dos efeitos
ético-sociais da sancdo penal e das garantias
constitucionais, especialmente as garantias da
individualizagdo do castigo e da motivacdo das decisdes
judiciais. 2. No caso, o Tribunal de Justica do Estado de
Goias redimensionou a pena imposta ao paciente,
reduzindo-a para um patamar pouco acima do limite minimo
(quatro anos e oito meses de reclusdo). O que fez em
atencdo a primariedade e aos bons antecedentes do
paciente, a falta de restricbes, a sua conduta social, bem
como as consequéncias do delito. 3. Os fundamentos
lancados pelo Juizo processante da causa para justificar a
fixacdo da pena em patamar superior ao minimo legal
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(culpabilidade, motivos e circunstancias do crime) -- afinal
mantidos pelo TJ/GO e STJ -- ndo atendem a garantia
constitucional da individualizacdo da pena, descrita no inciso
XLVI do artigo 5° da CF/88. Fundamentos, esses, que se
amoldam muito mais aos elementos constitutivos do tipo
incriminador em causa do que propriamente  as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal. Pelo
que se trata de matéria imprestavel para aumentar a
pena-base imposta ao acusado. 4. Ordem concedida. (HC
97509, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma,
julgado em 12/05/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-2009
PUBLIC 25-09-2009 EMENT VOL-02375-03 PP-00960)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENA DE MULTA. MATERIA
NAO SUSCITADA NAS INSTANCIAS PRECEDENTES.
NAO CONHECIMENTO. CO-REU BENEFICIADO COM A
DELACAO PREMIADA.  EXTENSAO PARA O CO-REU
DELATADO. IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. INTUITO COMERCIAL. ELEMENTO
INTEGRANTE DO TIPO. 1. A questao referente a nulidade
da pena de multa ndo pode ser conhecida nesta Corte, por
ndo ter sido posta a exame das instancias precedentes. 2.
Descabe estender ao co-réu delatado o beneficio do
afastamento da pena, auferido em virtude da delagéo
viabilizadora de sua responsabilidade penal. 3. Sendo o
intuito comercial integrante do tipo referente ao trafico de
entorpecentes, ndo pode ser _considerado como
circunstancia = judicial para exasperar a pena. Ordem
concedida, em parte, para, mantido o decreto condenatério,
determinar que se faca nova dosimetria da pena,
abstraindo-se a referida circunstéancia judicial.

(HC 85176, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado em
01/03/2005, DJ 08-04-2005 PP-00026 EMENT
VOL-02186-02 PP-00307 RTJ VOL-00195-02 PP-00553)

Portanto, se tal motivacdo ndo seria considerada idbnea para
justificar a exasperacdo da pena-base, também n&o podera servir
para embasar, ainda mais em juizo sumario, a negativa de
proposta da suspensdo condicional do processo.

Ante o0 exposto, evidenciada a inidoneidade dos fundamentos
invocados pelo 6Orgdo ministerial para negar ao paciente o
beneficio, concede-se parcialmente a ordem para lhe deferir a
suspensdo condicional do processo, devendo o0 magistrado
singular estabelecer as condi¢cdes previstas no artigo 89, § 1°, da
Lei n. 9.099/95 como entender de direito.

O meu entendimento consoa com o do Ministro Jorge Mussi.
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Lembremo-nos que a Lei n.° 9.099/1995 foi promulgada na esteira de
idéias verdadeiramente inovadoras - simplicidade, informalidade e celeridade na
prestacao jurisdicional -, trazendo consigo uma nova forma de justica criminal, que
considera a conciliacdo e a transacao penais modelos politica e juridicamente mais

adequados de solucao de conflitos gerados por condutas de menor potencial ofensivo.

Sucede, porém, que inumeras davidas e divergéncias emergiram da
aplicacao e interpretagao dos institutos criados pela Lei dos Juizados Especiais. Uma
delas refere-se ao art. 89 do mencionado diploma normativo, norma que disciplina o

beneficio da suspenséo condicional do processo. Vejamo-la:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior .a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensao do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao
esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro
crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a
suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cdodigo Penal).

E sabido que o sentido semantico do verbo "poder" possui significado
singular na linguagem juridico-penal. No particular, sublinham a doutrina e a
jurisprudéncia nao ser factivel interpretar o mencionado verbo de forma a garantir a
determinados 6rgédos a faculdade para agir ou decidir com completa discricionariedade
sobre a solucdo mais adequada ao caso concreto. De efeito, na atividade de
interpretacdo das normas concessivas de beneficios, consagrou-se a orientacdo de
que "poder" significa poder-dever. Em consequéncia, reunidas as condi¢des
estabelecidas na lei, o sentido facultativo contido no verbo em analise transforma-se
em obrigacdo. Corroborando esse entendimento, leciona Ada Pellegrini Grinover que,
"em razao da natureza da proposta de suspensao condicional do processo, que nao
significa arbitrio, sendo um poder-dever do Ministério Publico, uma consequéncia a
mais pode ser lembrada: sempre que sua denudncia versar sobre crime cuja pena
minima nao exceda um ano, tem a obrigacdo de pronunciar-se sobre a suspensao, em
sentido positivo ou negativo, fundamentadamente" (Direito Criminal Contemporaneo.
Juarez de Oliveira Ltda. S&o Paulo. 2004, p. 147).

N&o desconheco que ha posicdo na doutrina e na jurisprudéncia no
sentido de que o beneficio da suspenséo condicional do processo ndo pode ser

entendido como um direito subjetivo do acusado. Os que assim pensam levam em
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consideracao o disposto no art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal, que atribui ao
Ministério Publico a titularidade exclusiva para a ag¢do penal publica. Com fulcro no
aludido dispositivo, argumentam que o beneficio em desfile seria forma de solucéo de
consenso, situacdo processual incompativel com a existéncia de direitos subjetivos
gue beneficiem apenas uma das partes em litigio. Dessa forma, concluem que,
classificar o instituto despenalizador inserto no art. 89 da Lei n.° 9.099/1995 como
poder-dever do Ministério Publico é pretender implantar na processualistica patria o
"principio da obrigatoriedade da acdo penal as avessas: em vez de estar obrigado a
iniciar a acao penal publica e nela prosseguir, 0 representante do Ministério Publico
estaria obrigado a sempre propor a suspensdo condicional do processo" (Jodo José
Leal. A Sumula 696 do STF e a Proposta de Suspensao Condicional do Processo

Criminal. Revista Juridica 326).

A meu ver, 0 equivoco dessa interpretagcao consiste na desconsideragao
de outras garantias de igual envergadura a prevista no art. 129, inciso |, da
Constituicdo Federal. Ora, em vista dos principios constitucionais da inafastabilidade
de jurisdicdo, da ampla defesa, do devido processo legal, da dignidade da pessoa
humana, parece-me nao ser mais possivel admitir o juiz como mero expectador da
atuacdo das partes, banal observador distante e impassivel da luta entre autor e réu,
simples fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento. Hodiernamente, exige-se do
magistrado a apreciacao efetiva de todos os temas levados ao seu conhecimento por
meio do processo judicial, impondo-lhe a Constituicdo Federal o dever de interceder

em favor do acusado quando constatada a existéncia de abuso de poder.

De fato, com a consolidagdo do Estado Democratico de Direito, a
doutrina e jurisprudéncia patrias passaram a refutar as idéias defendidas pelo modelo
processual inquisitivo, adotando o sistema acusatorio, alternativa mais coerente com o
paradigma constitucional vigente, caracterizado, notadamente, pelos principios do livre

convencimento motivado e da imparcialidade do julgador.

No entanto, ao aprofundar o estudo sobre o tema, parece-me claro que o
Codigo de Processo Penal ndo adotou o modelo acusatorio puro, caracterizado,
sabemos todos, pela rigida separacdo de funcdes entre cada ator processual. Nesse
sentido o art. 385 do Cddigo de Processo Penal dispde que "nos crime de agédo penal
publica, o juiz podera proferir sentenca condenatéria, ainda que o Ministério Publico
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tenha opinado pela absolvicdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma
tenha sido alegada". Fosse diferente, o poder punitivo estatal estaria condicionado ao
pedido formulado pelo 6rgdo de acusacéo, pois a manifestacdo absolutéria equivaleria
ao nao exercicio da pretensdo acusatoria, ndo sendo possivel, em consequéncia, ao
magistrado condenar, sob pena de exercer o poder punitivo sem provocacdo. Com
efeito, consolidou-se, por meio de reiteradas decisbes do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, a orientacdo no sentido de que o pedido de absolvigao
do denunciante ndo vincula o julgador, que tem liberdade de decidir de acordo com
seu livre convencimento (HC n.° 229.331/SP, Relatora a Ministra Laurita Vaz, Quinta
Turma, DJe de 3/4/2012). De mais a mais, até mesmo a propositura da acédo penal
publica, privativa do Ministério Publico, reclama controle judicial, com o recebimento ou
ndo da denuncia, situagdo que ndo ofende, inibe ou invade as distintas esferas de

poder de atuacao ministerial.

Diante disso e considerando que na ordem constitucional brasileira nao
existem garantias ou direitos absolutos, que possam ser exercidos a qualquer tempo e
sob quaisquer circunstancias, ponho-me a perguntar se o art. 129, inciso I, da
Constituicdo Federal, s6 por si, impediria o controle pelo Poder Judiciario da atuacao
do Ministério Publico. O meu convencimento € o de que, a atuagdo do juiz, no contexto
dos institutos despenalizadores, longe de reduzir as atribuicbes de indole funcional do
Oorgao acusatorio - a quem sempre cabera a titularidade da acdo penal publica -
representa, na realidade, o exercicio concreto do mecanismo de freios e contrapesos
e, em Ultima andlise, promove a convergéncia de dois importantes 6rgdos estatais. Dai
porque, juridicamente, o argumento de que somente o Ministério Publico poderia

dispor da acéo penal publica ndo me satisfaz.

Cumpre relembrar, neste ponto, que divididos o0s poderes e
individualizados os 6rgdo que compdem a estrutura do Estado, devem eles conviver
em harmonia e equilibrio, sendo possivel, em razao disso, a interferéncia de um face
aos outros, na busca do ideal cumprimento dos deveres constitucionais impostos a
cada qual. E por isso que, presentes 0s requisitos previstos na lei para a formulacéo
da proposta de suspenséo condicional do processo e deixando o 6rgdo acusatorio,
sem fundamentacao concreta, de apresenta-la, a meu juizo, é possivel ao magistrado

tomar a iniciativa de deferi-la. Noutras palavras: preenchidas as condi¢cdes descritas na
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Lei dos Juizados Especiais Criminais, a faculdade de formular a proposta converte-se
em dever, sendo possivel ao Poder Judiciario controlar o seu cumprimento, evitando,

desse modo, abusos ou omissdes na atuacao do Ministério Publico.

Repito, fosse absoluto o poder do érgdo de acusacdo, desnecessaria e
inutil seria a homologagéo judicial prevista no art. 89, § 1°, da Lei n.° 9.099/1995, que
nada mais € do que o exame judicial acerca da existéncia e consisténcia dos
fundamentos elencados pelo Ministério Publico para negar ou oferecer a proposta de
suspensdo. Ora, a par de remanescer ao denunciante margem de liberdade para
avaliar, segundo critérios rigidos de razoabilidade, a presenca dos requisitos
necessarios a suspensao condicional do processo, ndo esta ele autorizado a efetuar
intelecgdo arbitraria, distante do senso comum e imune ao controle judicial. No
entanto, caso isso aconteca, surge a nhecessidade de que sejam os obstaculos
impostos a concessdo do beneficio avaliados e controlados pelo Poder Judiciario,
orgao destinado a enfrentar toda e qualquer antijuridicidade das escolhas publicas,
notadamente no cendrio criminal. Nesse particular, € certo que de nada adiantaria o
legislador estabelecer critérios para a aplicacao do instituto despenalizador em exame
se, de forma alguma, fosse possivel 0 seu controle judicial. Portanto, reconhecida pelo
magistrado a auséncia ou a inidoneidade da fundamentacdo apresentada pelo
Ministério Publico para abster-se de oferecer a proposta de suspensdo, o fato
apontado como obstativo ao direito do réu - cujo 6nus da prova € do autor da acdo
penal - deve ser removido pelo juiz, viabilizando-se o instituto despenalizador
indevidamente negado. Dessa forma, o que defendo nessa oportunidade nédo é a
mitigacéo do art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal, mas a possibilidade de atuacéo
efetiva do Poder Judiciario quando evidente a auséncia de fundamentacdo do ato
ministerial e, portanto, a ilegalidade da negativa do beneficio em analise.

Essa mesma percepcdo foi registrada por André Luiz Nicolit, cujo
autorizado magistério assim apreciou a questdo (Juizados Especiais Criminais: Temas

Controvertidos. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2004, p. 34):

Ocupa posicdo proeminente na relacdo processual o Juiz,
detentor do poder jurisdicional e presidente do processo.

Dispde o art. 251 (do CPP) que ao Juiz incumbird 'prover a
regularidade do processo’. O legislador, ao dar ao Ministério
Publico a possibilidade de propor a suspensdo, quis apenas criar

Documento: 1158816 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 04/03/2013 Pagina 39de 46



um mecanismo de provocar a manifestagdo do acusado, uma vez
gue o Ministério Publico, na posicdo de fiscal da boa aplicacdo da
lei e da Justica deve velar pela celeridade e economia
processuais. Assim, ao oferecer a denuncia, ja sinaliza pela
possibilidade da suspensdo condicional do processo.

Repare que na suspensdo o legislador tracou as condicdes a que
0 Juiz submetera o réu, dando, ainda, a possibilidade de fixar
outras adequadas ao fato, ex vi art. 89, 88§ 1° e 2°, ndo as
entregou ao Ministério Publico.

Perceba também que, ao contrario da transagdo, onde o Juiz
tdo-somente homologa a pena sugerida e aceita, na suspensao,
diz a lei, ele poderd suspender o processo e fixar condigbes.

A possibilidade do oferecimento da suspensdo do processo pelo
Ministério Publico é um mero indicativo ou provocacdo da
manifestacdo do acusado e do proprio Juiz. Ndo pode ser visto de
outra forma, pois a suspensdo sO ocorre apds o recebimento da
denuncia, o que nem sempre € certo, tendo em vista que o Juiz
pode rejeita-la. Com efeito, se 0 Juiz entender que o caso é de
rejeicdo da denuncia, ndo ir4 suspender o processo, ainda que o
acusado ja tenha de alguma forma manifestado seu interesse.

O que se quer dizer é que o Juiz preside 0 processo e o fato de
ter o legislador investido o Ministério Pablico da possibilidade de
formular a proposta de suspensao ndo deu a este o poder de
dispor da agdo, tampouco retirou do magistrado a presidéncia do
processo. Sustentamos em sintese que ndo ha disponibilidade da
acéo penal, pois em principio a suspensdo atinge tdo-somente a
categoria processo. Tanto € assim que, havendo uma causa de
revogacao, O processo Vvolta a tramitar e nenhum prejuizo gerou
para a acao.

De mais a mais, se o juiz pode aplicar de oficio a suspensao condicional
da pena, medida mais drastica, tendo em vista sua natureza punitiva, "seria estranho
gue ndo o pudesse na mais leve. Além disso, toda a medida que afasta o processo da
direcdo da imposicdo de pena detentiva atende a finalidade da nova lei. E o
formalismo, atrelado a provocagdo do Ministério Publico, ndo atende ao anseio da
celeridade e da simplicidade (Daméasio Evangelista de Jesus. Lei dos Juizados

Especiais Criminais. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 1996, p. 93).

No caso que se encontra sob os nossos cuidados, a negativa do
beneficio faltou, a meu sentir, efetiva fundamentacédo. Ndo se atendeu ao disposto no
art. 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal, norma que impde ao Ministério Publico a
obrigacao de indicar "os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais".

Em consequéncia, entendo que a questdo ha por nds de ser resolvida
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sob aspecto diferente do do acérddo local, parecendo-me mais salutar, portanto,
admitir-se, na espécie, o deferimento do beneficio pelo Poder Judiciario. Ora, se
nenhum direito publico pode ser excluido da tutela judiciaria, o meu convencimento é
no sentido de acompanhar o Ministro Relator, motivo por que voto pela concesséo

parcial da ordem a fim de garantir ao paciente a suspensao condicional do processo.
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CORREU : PAULO PAES
CORREU : ELIASCUNHA DA SILVA
CORREU : RAIMUNDO RODRIGUES DA SILVA
CORREU : ALCI SAO TIAGO
CORREU : RENATO CARLOS DE SOUZA
CORREU : RENATO CARLOS DE SOUZA JUNIOR
CORREU : HEINZ GEORG OKKAR FRIEDRICH STRATTNER
CORREU : JOSE DE ARAUJO BARREIRO
CORREU : RODOLFO ARTHUR ZUCKERMAN
CORREU : FABIO DE SOUZA SUDRE
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CORREU : ANTONIO CARLOS CORREA PENA
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CORREU : MAURO BEZNOS

CORREU : CONCEICAO ARAUJO LEDO

CORREU : JACKSON CORREA LIMA

CORREU : ODENIR BERNARDI

CORREU : AFRANIO TADEU DOS SANTOS

CORREU : ARNALDO REZNIK

CORREU : CLAUDIO MARANHAO VARIZO

CORREU : JORGE ANTUNES ALMEIDA

CORREU : VITOR NEVES FERREIRA

CORREU : ALEXSANDER MARQUES DE CARVALHO FARIA
CORREU : LEOPOLDO CESAR DE MIRANDA LIMA NETTO
CORREU : ANTONIO MOREIRA DE PADUA

CORREU : NILDO RIBEIRO DO ROSARIO FILHO

CORREU : ADILSON CRAVEIRO DOS SANTOS

CORREU : JOSE CARLOS GAGLIANO

CORREU : ROSEL| FORNEROLLI

CORREU : UBERLAN GRIFO FRICKS

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Paz Pablica- Quadrilha ou Bando

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessao

realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"Ap6s o voto do Sr. Ministro Relator concedendo parcialmente a ordem, pediu vistao Sr.

Ministro Marco Aurélio Bellizze".

Aguardam os Srs. Ministros Campos Marques (Desembargador convocado do TJPR),

Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TYSE) e LauritaVaz.
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HABEAS CORPUS N° 131.108 - RJ (2009/0044973-5) (f)

VOTO-VENCIDO

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ:

Senhor Ministro Presidente, por vérias vezes procedi a analise de fatos como
este, até mesmo quando participava de uma Céamara Criminal, no Ministério Publico Federal.
E, por isso, tenho uma posicéo diferente dos demais Senhores Ministros.

Acredito que, caso o juiz discorde do Ministério Publico em néo propor a
suspensdo condicional do processo, deve aplicar, analogicamente, o art. 28 do Cdodigo de
Processo Penal.

Penso ainda que, embora em hipdtese semelhante a diversos precedentes do
Supremo Tribunal Federal, essa questéo foi recentemente submetida a Corte Especial, com
relacdo ao querelante numa agéo penal privada (de relatoria do Ministro Felix Fischer, em que
a Ministra Maria Thereza de Assis Moura discordou, pois acreditava que o querelante tinha a
obrigacdo de propor a suspensido condicional do processo, enquanto que o Ministro Relator
defendia o oposto).

Portanto, me posiciono pelo meu antigo entendimento, no sentido de que, se 0
juiz discordar, no tocante a ndo proposicao do beneficio por parte do parquet, ele deve
aplicar, analogicamente, o art. 28 do Codigo de Processo Penal, e deixar a decisdo ao Chefe
do Ministério Publico. Regra, como se sabe, € aplicada quanto ao arquivamento do inquérito
policial.

E como voto.

MINISTRA LAURITA VAZ
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CORREU : CONCEICAO ARAUJO LEDO
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, concedeu parcialmente a ordem, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques (Desembargador convocado
do TYPR) e Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJSE) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Votou vencidaa Sra. Ministra Laurita Vaz que denegava a ordem.
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