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1. INTROITO

A Lei n° 9.099/95 trouxe em seu bojo a suspensdo condicional
do processo penal. Instituto revoluciondrio que o legislador tratou
em Unico artigo de lei, o de nimero 89. A parcimodnia legislativa
deixou para a doutrina e jurisprudéncia a ardua tarefa de fixar os
contornos finais do instituto com suas conseqiiéncias juridicas, o
que, alids, ja vem sendo realizado com um certo furor.

O impeto doutrindrio impede a reflexdo densa, e assim o novel
instituto vem sendo interpretado a queima-roupa, de forma
estanque e isolada. O divulgador alvissareiro, ndo se lembra,
como adverte Ponte de Miranda, que o que se muda nas leis ndo
destroi, sempre, os principios, e as alteragcoes revelam o que se
teve por fito, acertada ou erradamente. (Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil, Tomo I, Forense, edigdo 1974).

Na hipétese, propomo-nos a estudar a suspensiao condicional
do processo, buscando encontrar a sua efetiva natureza e, a partir
de entdo, extrair os efeitos desta natureza no mundo juridico. Na
primeira etapa do trabalho, ndo fomos levados pelo intuito de
originalidade. Com efeito, apenas iremos reproduzir o que vem
sendo pregado pela doutrina e até pela jurisprudéncia, onde se
observa que as teses sdo antagdnicas € como vém sendo colocadas
se destroem, uma aniquila a outra, ficando um vicuo, um vazio,
que necessita ser preenchido.

Urge colocar que ndo temos por escopo dar a palavra final,
mesmo porque, assim como todos, considerando-se o recente
advento do instituto, lutamos contra a limitagdo do tempo e,
particularmente, também contra a limitacdo de inteligéncia e
ilustracdo. Nao desconhecemos que sem a devida preparagdo nio
se deve discorrer sobre problemas juridicos. A par disto tudo,
ousamos tragar este esboco, onde buscamos uma trilha original
para a solucdo do principal problema advindo com o instituto. O
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maior objetivo é trazer a lume nosso ponto de vista, no intuito de
levar a polémica para &ngulo ainda ndo descortinado pela
doutrina, na esperanga de alguma forma, contribuirmos para o
assentamento da questdo.

2. DAS VICISSITUDES DOUTRINARIAS SOBRE A
NATUREZA DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO PENAL E SUAS CONSEQUENCIAS DE
ACORDO COM O PONTO DE VISTA ADOTADO

Como deixamos escapar no intréito, as teses doutrindrias sao
antagbnicas, e de forma rudimentar, as reproduziremos com seus
principais contornos. Neste giro temos basicamente duas correntes
de opinido; uma sustentando ser a suspensdo direito publico
subjetivo do acusado e outra onde os doutores afirmam que
somente o Ministério Piblico, como titular exclusivo da aglo
penal ptblica, dela pode dispor e, portanto, ndo estariamos diante
de um direito subjetivo do acusado.

Conseqiientemente, para a primeira corrente de opinido, em
ndo ofertando o Ministério Publico a proposta de suspenséo, pode
0 juiz ex officio conceder o beneficio, ou quando muito, em
atencdo ao ne procedat judex ex officio aguardar o requerimento
do acusado e preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos
deferi-lo desde logo.

Como conseqii€éncia da segunda tese, em caso de ndo ofertar o
Promotor de Justica a proposta de suspensdo, deve ser invocado
analogicamente o art. 28 do CPP, e assim, ndo sendo direito
subjetivo do acusado, ficaria no ambito do Ministério Puiblico a
ultima palavra.

Eis em linhas gerais a controvérsia doutrindria.

Observa-se, como colocamos alhures, que a forma antagénica
pela qual a doutrina vem conduzindo a questdo, uma opondo sobre
a outra obstaculos de ordem intransponiveis, nos conduz a um
vazio, eis que somente fazendo tabula rasa, nio s6 dos argumentos
antagdnicos levantados, mas também de diversos principios de
Direito, podemos aceitar uma tese em detrimento da outra, quando
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na realidade ambos os argumentos sdo fortissimos e ndo podem
ser desconsiderados, pois o pior cego € aquele que nao quer ver.

Assim, ndo podemos desconsiderar que somente tapando os
olhos para o nosso sistema acusatério, com a titularidade
exclusiva do Ministério Puiblico para deflagrag@o (obrigatdria) da
acdo penal publica; somente tornando letra morta o principio ne
procedat judex ex officio, e a Constitucional imparcialidade do
6rgdo judicante; apenas ignorando a necessidade do consenso
como viga mestra do instituto; sé generalizando, vale dizer,
equiparando a suspensdo do processo com sursis, institutos com
caracteristicas nitidamente distintas, tanto quanto a natureza e
efeitos, para dizermos que quem pode o mais pode menos; ou
ainda, somente imaginando uma relacdo juridica bilateral, entre
juiz e acusado, para desespero de tantos e principalmente para
desespero do insigne Professor Tornaghi que, cientificamente,
desenvolveu o tema, podemos imaginar a possibilidade de o juiz
ex officio, ofertar o beneficio.

Note-se que se prosperar tal entendimento, mutatis mutandis, o
mesmo poderd ser feito em relagdo a transagdo penal, e nesta
hipétese nem haveria necessidade da presenga do Promotor de
Justica na audiéncia preliminar, pois o juiz, juntamente com o
suposto autor do fato, celebra a transagfo, e depois a homologa,
tornando-se juiz de seus préprios atos.

Perdoe-me o truismo, mas a vingar tal tese, o Estado - juiz -
estaria dispondo de forma imparcial do que ndo lhe é dado dispor,
prestando  jurisdicio sem ag¢do, confundindo suspensdo
condicional da pena, com suspensdo condicional do processo, € o
que talvez seja pior, praticando todas essas atrocidades no bojo de
um monstrengo juridico; vale dizer, em uma relagdo estabelecida
entre ele, o acusado, onde o Ministério Puiblico tornou-se um
figurante de terceira categoria, pois do acusado necessita-se do
consenso, do Estado - Administragdo, que se encontra em busca
do jus puniendi ndo. Ao contririo de permanecer inerte e
imparcial diante dos interesses em jogo, pende o Estado - juiz para
um lado.
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Além disso tudo, temos a interpretagdo literal da lei, que joga
vez por todas uma pa de terra na questdo, ao estabelecer que cabe
ao Promotor de Justi¢a, juntamente com a denuncia, ofertar a
suspensao.

E nem se argumente com o § 2° do multicitado art. 89, como
fez o douto acérdio publicado em Minas Gerais do tltimo dia 27
de abril, Didrio do Judiciario, p. 8. Com efeito, ao contrdrio de
fortalecer a possibilidade de concessdo ex officio como parece aos
menos avisados, in casu, a lei impde, como condig¢io sine qua non
para suspensdo a prévia oferta do Promotor de Justica, ao
estabelecer que o Juiz poderd especificar outras condi¢des a que
fica subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a
situa¢do pessoal do acusado, demonstrando assim de forma
inexoravel, que a suspensdo se submete a prévia iniciativa do
Ministério Piblico, eis que o Juiz poderd impor outras condi¢des
além das anteriormente propostas pelo detentor da agdo penal.

Desta feita, assim como cabe ao Ministério Piblico e a
ninguém mais ofertar a dentncia, cabe ao Ministério Publico e
somente a ele ofertar a suspensdo, razdo pela qual temos como
perfeito e inabal4vel parte dos ensinamentos de Marino Pazzaglini
Filho e outros, valendo a pena transcrevé-los, posto que longos:

Desta forma, na drea penal, o legislador constituinte
consagrou, dentro do respeito a teoria dos freios e contrapesos
(checks and balances), o sistema acusatorio, onde existe
separagdo orgdnica entre o Orgdo acusador e o Orgap
Julgador, sendo a exclusividade da titularidade da a¢do penal
publica do Ministério Publico (art. 129, I, da CF), enquanto a
fungdo jurisdicional pertence ao Poder Judicidrio, respeitando
o minimo irredutivel de uma auténtica Constitni¢do que teria
de conter regras da separagdo de poderes; um mecanismo de
cooperagdo e controle desses poderes - cheks and balances -
um mecanismo para evitar bloqueios respectivos entre os
diferentes detentores de fung¢des do poder... (WHEARE, Karl C.
Modern constitution, p. 46 ss).

Como detentor da exclusividade da ag¢do penal publica,
somente o Ministério Publico poderd dispd-la nos termos da
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propria Constituicdo Federal (art. 98, 1) e da Lei n® 9.099/95,
propondo, juntamente com a denincia, a suspensdo
condicional do processo, que somente poderd ser homologado
pelo Poder Judicidrio, apos expressa aceitagdo do acusado e
andlise de sua legalidade.

Assim, somente em virtude do consenso, ou seja, da
possibilidade desta transa¢do penal entre o Estado, através do
Ministério Publico, e o acusado, devidamente acompanhado
por seu advogado, permitida pelo texto constitucional (art. 98,
I), é que poderd afastar-se o processo, suspendendo-o, por
tempo determinado, e aplicando condi¢ées ao acusado (in
Juizado Especial Criminal - Aspectos prdticos da Lei n°
9.099/95).

Noutro lado estdo aqueles que pregam a inexist€ncia de direito
subjetivo do acusado e que, portanto, caberia na hipétese de o
Promotor de Justi¢a ndo ofertar a proposta de suspensao, invocar o
art. 28 do CPP.

Data venia, pretender invocar o art. 28 do CPP, para hipétese
de nio ter tido o Promotor de Justica ofertado a suspensdo é algo
igualmente inconcebivel, eis que a mens legis ndo é esta. Com
efeito, o art. 28 enfocado € maneira de fortalecer o principio da
obrigatoriedade da agdo penal, e nio o contrdrio, como se vem
apregoando.

Na realidade, soa como absurdo, através do art. 28 do CPP,
obrigar o Ministério Piblico a dispor daquilo que ele é obrigado a
exercer...

Poderiamos tentar dizer com nossas palavras, porém usaremos
as do ilustrado Professor Afranio Silva Jardim, em sua monografia
sobre o tema:

Consoante se depreende da regra do art. 28 do Cédigo
de Processo Penal, a decisdo de arquivamento cabe,
inicialmente, ao juiz, mediante requerimento do promotor de
justica. Contudo, se o juiz ndo aceitar a postulacdo de
arquivamento formulada pelo érgdo do Ministério Publico,
deverd indeferi-la, remetendo os autos ao Procurador-Geral
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que dard a dltima palavra. Na verdade, nesta segunda
hipdtese, quem tem efetivamente o poder de decisdo € o
Procurador-Geral, na qualidade de autoridade mdxima do
Parquet, o que se apresenta natural dentro do sistema
acusatdrio adotado pelo nosso Cédigo.

Como se vé&, no procedimento de arquivamento, o juiz funciona
como fiscal do principio da obrigatoriedade, exercendo uma
fungdo andmala, porque ndo jurisdicional. (Ag¢do Penal Prtiblica -
Principio da Obrigatoriedade - 2* ed. Forense - p. 115).

Vé-se que as consideragdes do mestre dispensam maiores
comentarios.

Pois bem, demonstrados os dois pélos da controvérsia, €
chegado o momento de comegarmos o esbogo de nosso
entendimento.

Antes, porém, cabe uma pequena considera¢do metodoldgica.
Colocamos a questdo até aqui seguindo os rumos da doutrina e
demonstrando a forma antagdnica como os doutos vém tratando o
tema, sem esclarecermos que, por nosso entendimento, como
tentaremos demonstrar, existe na realidade apenas uma aparente
contrariedade entre as duas teses bdsicas, eis que elas ndo se
repelem de forma absoluta € nenhuma delas pode vingar
detrimento da outra de forma extrema.

Cabe, na oportunidade, trazer a colac@o a autoridade de José
Carlos Barbosa Moreira que, de forma lapidar, adverte:

No universo processual - se nos permitem repetir o que
Jjd dissemos alhures -, hd pouco espago para absolutos, e muito
para interagdo reciproca de valores que nao deixam de o ser
apenas porque relativos. Nem os mais altos principios devem
ser arvorados em objetos de idolatria: para usarmos expressao
em voga noutros setores, todos admitem certa dose de
flexibilizagd@o. Como advertia o filosofo, nada pior que um bom
principio mal aplicado; e é fora de divida que aplicamos mal
um principio quando o pomos em prdtica sem levar em conta
os outros principios que lhe surgem em contrapeso e com ele
precisam conjugar-se para assegurar o equilibrio conjunto.
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E de forma util para as conclusdes em que pretendemos chegar,
arremata o processualista gigante:

Um dos erros mais graves de determinado tipo de
dogmatismo foi - e é - o de descrever o mundo em preto e
branco, ignorando os matizes variadissimos que medeiam
entre esses dois extremos (Miradas sobre o processo civil
contemporaneo - Revista de Processo 79/150).

3. A NATUREZA PROCESSUAL DA SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO PENAL

E pacifico na doutrina que a suspensio condicional do processo
possui natureza processual. Assim, atinge diretamente a suspensao
o regular andamento do feito, impedindo o conhecimento do
mérito, € verdade que atingird de modo reflexo o direito material,
isto, porém, ndo lhe d4 natureza de direito material € nem
tampouco lhe fornece natureza mista. Alids, Tourinho Filho
afirma que Battaglini ndo concebe um instituto juridico, cuja
esséncia seja simultaneamente de direito material e processual. A
esséncia, ou € processual ou é material, e arremata: A coexisténcia
de ambas as naturezas ¢ inadmissivel. Seria um ermafroditismo
giuridico.

Note-se, ainda, que a condi¢@o in casu, no que diz respeito a
extingdo da punibilidade € suspensiva, eis que subordina
temporariamente a eficicia da extingdo da punibilidade ao
cumprimento do periodo de prova, evento futuro € incerto,
enquanto que no que tange ao processo, a condigdo, apesar de néo
guardar similitude absoluta com os ensinamentos civilistas, mais
se aproxima da condigdo resolutiva, eis que extingue depois do
evento futuro e incerto, vale dizer, a eventual violagdo dos deveres
impostos no periodo de prova, o direito criado, ou seja, a prépria
suspensdo do processo. Noutras palavras, a conseqiiéncia penal
poderd advir ou ndo dependendo de evento futuro e incerto,
enquanto que a conseqii€éncia processual sempre vird, podendo
prevalecer ou nio também de acordo com evento futuro e incerto,
demonstrando-se, pois, que o instituto é de natureza processual, a
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par de haver nele consideraveis aspectos penais, € este lado penal,
como ja percebeu boa parte da doutrina, faz com que
inegavelmente surja um direito subjetivo para o acusado,
refletindo, sobretudo, no direito intertemporal.

4. A OFERTA DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO PENAL PELO MINISTERIO PUBLICO, NA
PRESENCA DOS REQUISITOS, COMO PRESSUPOSTO
PROCESSUAL OBJETIVO DE VALIDADE DA RELACAO
JURIDICA PROCESSUAL

O novo instituto, como visto, possui primordialmente natureza
processual. Assim, e partindo da premissa que a lei nova nem
sempre chega modificando integralmente os principios da antiga
lei, temos que cabe ao intérprete procurar, antes de mais nada,
enquadrar o novo no antigo, ajustar o novo com o velho, e s6
diante da impossibilidade absoluta de conciliagdo, procurar ajustar
o novo de forma estanque, sem a presenca do velho.

Analisando-se o novo instituto, vé-se logo que ele possui uma
peculiaridade que muito se aproxima de outros institutos
processuais, eis que a suspensdo condicional do processo impede
o julgamento do mérito, isto ninguém questiona.

No Processo Penal, também existemn questdes que surgem
como 6bice para o conhecimento do mérito. Estamos falando das
condi¢bes genéricas da acdo, das condigdes especiais de
procedibilidade € de prosseguibilidade ¢ dos pressupostos
processuais, que sdo questdes prévias que surgem ordinariamente
no primeiro segmento da persecucdo penal, que devem ser
enfrentadas antes do julgamento de mérito da pretensdo punitiva.

Fugiria o 4mbito de nossa pretensdo descermos amilde sobre a
teoria da ac¢@o onde as divergéncias ndo s6 quanto a propriedade
da expressdo condigées da agdo, bem como a sua abrangéncia
ainda persistem. Basta observar que parcela considerdvel dos
processualistas entende o direito de acdo como absolutamente
incondicionado.
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Seja como for, e trilhando mais uma vez o caminho de Afrdnio
da Silva Jardim, as condigdes da a¢do ndo seriam condi¢des para
a existéncia do direito de agir, este é pré-processual e abstrato, e
sempre existird; na realidade, as condi¢bes da agdo sdo condigoes
para o regular exercicio do direito de ag@o, e no processo penal,
além daquelas existentes no processo civil, acrescenta-se uma
quarta, ou seja, um lastro minimo de prova que deve fornecer
arrimo a acusagfo, tendo em vista que a simples instauragao do
processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do imputado,
razdo pela qual este minimo de prova deve acompanhar a
dentincia ou queixa e é fornecido pelo inquérito policial ou pegas
de informagao.

Vé-se logo que a suspensdo condicional do processo ou sua
oferta ndo se encontra entre as condigdes genéricas para o regular
exercicio da ag¢do penal. Confessamos que ji pensamos de modo
diverso, eis que traidos pelo seguinte afobado raciocinio:

Se pode o acusado trancar a agdo penal, via habeas corpus, por
falta de justa causa, na hip6tese em que preenchidos os requisitos
da lei e ofertada a proposta de suspensio pelo Promotor, recusa-se
0 juiz a concedé-la, criou o ordenamento mais uma condigio para
o regular exercicio da a¢do penal, e pensamos que a falta de justa
causa para o exercicio da a¢do penal passaria a ser entendida ndo
s6 como a inexisténcia de um minimo de lastro probatdrio, eis que
seria acrescida de mais um elemento, vale dizer, a regular
homologagdo da suspensdo quando preenchidos os requisitos para
tal.

Porém, logo em seguida, atinamos que tal condi¢do n3o seria
genérica, pois ndo se aplicaria a todas as agdes penais
condenatdrias, seria ela especifica, assim como as condig¢des
especiais de procedibilidade, quando acreditamos ter encontrado a
solu¢do, enquadrando a suspensdo condicional do processo nas
condigdes especiais de procedibilidade.

Continuando a pesquisa, notamos que estdvamos igualando os
desiguais, eis que as condi¢des de procedibilidade s3o encontradas
de modo objetivo, sdo, no dizer de Tourinho, condic¢des
especificas da acdo, sdo requisitos especiais exigidos por lei para
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que seja admitida a acusag@do. Nelas, o legislador ndo impde dados
subjetivos, tais como o fato de o acusado ndo estar sendo
processado ou ainda ndo ter sido condenado (art. 8% da Lei).
Alias, seria altamente estranho, para ndo dizer absurdo, supor que
para determinado acusado existe uma condi¢cdo especial de
procedibilidade e para outros nao.

S6 nos restou, por fim, tentarmos enquadrar 0 novo instituto na
categoria dos pressupostos processuais. Cabe consignar nesta
altura, que na realidade ndo existe interesse pritico em se
distinguir, no caso, o pressuposto processual das condi¢bes de
procedibilidade, pois que a auséncia de qualquer deles acarreta a
nulidade do processo, ou seja, como pretendemos demonstrar,
esteja a suspensdo condicional enquadrada numa ou noutra
modalidade, a conseqiiéncia inexordvel serd a nulidade do
processo, quando preenchidos os seus requisitos € ndo ofertada a
proposta.

A doutrina ndo € uniforme na classificagdo dos pressupostos
processuais, a questdo no processo penal pétrio desigua no
problema do efeito extensivo da declaragdo de nulidade. Assim,
pregam os doutos que saber-se quais atos processuais ficam
contaminados, em decorréncia da declara¢do de nulidade, € tarefa
que incumbe exclusivamente ao juiz, diante do caso concreto.

Para Muniz Aragdo, € possivel encara-los sob dois dngulos:
alguns constituem requisitos de natureza subjetiva, outros de
natureza objetiva, subdividindo-se, sob este aspecto, em duas
categorias distintas, conforme sejam extrinsecos ou intrinsecos a
relacdo processual.

Por ora, o que nos interessa é a Stica sob o angulo objetivo, e
continuaremos seguindo os ensinamentos de Muniz Arag3o:

Vistos sob o dngulo objetivo, os pressupostos intrinsecos
a relagdo processual concernem a regularidade dos atos nela
praticados, que deverdo ser acordes com as disposi¢des legais
que os regulam. Se, por acaso, as infringirem, serdo alvo de
invalidacdo, podendo comprometer o préprio processo, quando
a gravidade da infragdo ultrapassar os limites tolerados pela
lei. Esses vicios podem ser a inexisténcia, a nulidade absoluta



296 REVISTA JURIDICA — INSTITUICAQ TOLEDO DE ENSINO

ou relativa, e a anulabilidade...” (Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, 8 ed., vol. I, Forense, p. 383).

No mesmo giro, em obra escrita em parceria, ensina a singular
Ada Pellegrini Grinover:

Primeiramente, importa acentuar que poderd ocorrer
nulidade quando a falta de algum ato da cadeia procedimental,
ou a irregularidade na sua realizagdo, impega possa ele
contribuir para o ato final e para a produgdo do efeito
substancial dele derivado. Também podem ocorrer falhas
relacionadas com a violagdo de algum preceito referente a
coordenagdo e vinculacdo entre os atos que compdem o
procedimento. Dentre estas ultimas, merecem destaque as
seguintes: a) supressdo de uma série de atos do processo, ou
até mesmo, de uma fase do processo; b) inversdo da ordem
processual e c) adogdo de outro procedimento diferente, seja
mais amplo ou mais reduzido.

E segue ensinando, que a nulidade decorrente dessas
irregularidades poderd ser absoluta ou relativa.

Serd absoluta quando a ocorréncia implicar prejuizo ao
devido processo legal, de modo a impedir a realizagdo do
contraditério, a cercear o exercicio da ampla defesa ou a
restringir o direito a prova. Desse teor também serd a nulidade
se o juiz, em vez de percorrer todo o caminho procedimental,
suprimir-lhe alguma fase; ndo hd sequer que se argumentar
em torno do prejuizo, pois as partes tém o direito que a
marcha do processo criminal seja integralmente cumprida
segundo as prescri¢cdes legais (As Nulidades no Processo
Penal, 4* ed., Malheiros, p. 205).

Como se vé, o juiz, para o julgamento de mérito de pretensdo
punitiva, tem que passar por antecedentes légicos, € um deles
consiste em indagar se foi adotado o esquema de procedimento
pertinente para a causa penal; noutras palavras, por amor a
clareza, deve o juiz, antes de adentrar no mérito da pretensio,
investigar se o procedimento é o correto, se a forma adotada € a
pré-estabelecida, se vem sendo cumprido o devido processo legal,
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trata-se, pois, de efetivo pressuposto processual objetivo de
validez da relagdo juridica processual.

Acreditamos que nesta altura de nossa dissertacao ji se percebe
onde pretendemos chegar, porém, ao contrdrio de usarmos nossas
palavras, vamos de novo com as do inultrapassavel Afranio Silva
Jardim, que, com seu agucado raciocinio, ponderou em palestra
proferida nesta Casa:

Deseja-se a discricionariedade, mas, quando ela vem,
querem tirar a discricionariedade do Ministério Publico e o
Juiz passaria a ter a iniciativa da transagdo penal, a iniciativa
da suspensdo condicional do processo, o que ndo é papel do
Juiz no sistema acusatério. Achamos até, dentro dessa
perspectiva mais Sistemdtica, que, ao propor a transagdo
penal, o Ministério Publico, de certa maneira, estd exercitando
um tipo de agdo diferente. Porque, quando propde a transagdo
penal, ele tem que fazer uma imputacdo. Tem que atribuir ao
autor do fato, para usar a expressdo da Lei, ao réu, uma
conduta; fazer um juizo de tipicidade, até para saber-se se é
uma infracdo de menor potencial ofensivo, e sugerir a
aplicagdo de uma pena. De certa forma, é uma agdo penal.
(Juizados Especiais - Lei n° 9.099, de setembro de 1995 - Ed.
Associagdo Mineira do Ministério Publico - p. 81).

Como se pode notar, 0 mestre carioca enfrentou a questdao com
a sutileza que lhe é peculiar, ndo deixando margem de dividas,
que, ao ofertar a transa¢do ou a suspensdo condicional, o
Ministério Pdblico encontra-se exercitando a titularidade da acdo
penal. E de certa forma um modo de exercicio da agdo penal.

Porém, parodiando o préprio Afrinio, queremos dizer que
estamos com Afranio, sem estarmos com Afranio.

Assim, ousamos discordar do mestre quando ele sustenta ser a
discricionariedade do Ministério Publico ilimitada, um poder
absoluto, absurdo, que tudo ird depender de cada Promotor de
Justica (ob. cit., p. 80).

A vingar tal entendimento, a manifestacdo Ministerial néo seria
discriciondria, mas arbitraria, como, alias, dispde o Anteprojeto do
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Professor Tornaghi, em seu art. 182: Nenhum ato ou negdcio é
deixado ao arbitrio de quem o pratique, ainda que seja
autoridade (Apud Compéndio de Processo Penal, Tomo II, José
Confino - editor, p. 599).

Na realidade, como alids acentua Afrinio em diversas
passagens de sua monografia, no Estado de Direito, todos os
poderes sujeitam-se a lei.

De fato, pelo que se observa, desde Montesquieu e seu Espirito
das Leis, existe uma tendéncia entre os povos democraticos na
imposi¢do de um sistema comum de freios e contrapesos entre as
diversas institui¢des, e como ndo poderia deixar de ser, assim
também ocorre com o Ministério Publico, notadamente em suas
atividades fins ou tipicas. Assim, o Promotor oferece a denincia,
mas pode rejeitd-la o juiz; sentencia o juiz, mas pode recorrer o
Promotor, ndo h4 no Estado de Direito Democrético espago para o
arbitrio...

Neste angulo, vem acentuando grande parte da doutrina que in
casu a atividade Ministerial é discriciondria regrada, na medida
em que, presentes 0s requisitos, ndo pode o detentor da ac¢do penal
escolher outro caminho, tem ele que ofertar ou a transag¢do ou a
suspensdo, dependendo da hipétese concreta; surge, assim, efetivo
direito subjetivo do acusado ou do autor do fato.

Por outro lado, se algum espago arbitrdrio se abre na suspensio
condicional do processo, tal espago ndo é do Ministério Piblico,
mas sim do acusado, eis que cabe a ele escolher se vai se submeter
ou ndo a suspensdo, se prefere se submeter as condig¢des do
instituto ou responder a ac¢do penal, o direito de escolha como nas
obrigacOes alternativas ordinariamente € do devedor, na suspensao
condicional do processo pertence ao acusado, ndo restando ao
Ministerio Publico outro caminho, a ndo ser ofertar as duas
possibilidades ao acusado e aguardar a sua escolha.

Note-se que o direito subjetivo do acusado é de receber a
proposta para escolha e ndo de obter diretamente o beneficio. Para
obtencdo deste, também é pressuposto processual objetivo de
validez a prévia oferta Ministerial e o consenso, e nesta afirmagdo
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nio existe nenhuma impropriedade; basta, para tanto, analisar a
polémica nog¢do de direito subjetivo para se chegar a tal conclusao.

N3o caberia dizer mais nada, pois tudo agora parece Obvio,
porém, sendo o 6bvio o que, as vezes, temos dificuldades de
enxergar (ninguém vé com clareza a ponta do prdprio nariz),
diremos e desde j& pedimos peniténcias pela prolixidade:

Ora, se 0 esquema de procedimento adotado para a causa penal
€ pressuposto processual objetivo da relagio juridica processual, e
se, preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos, fica o
Promotor de Justiga obrigado a ofertar a suspensdo podemos dizer
que a oferta ministerial para suspensdo condicional do processo é
pressuposto processual objetivo de validade do porcesso, caso
contrdrio o procedimento pré-estabelecido ndo estard sendo
atendido e, portanto, ndo sera valido.

Interessante observar que, por qualquer 4tica que se analise a
supressdo da prévia oferta, iremos desembarcar em uma
invalidade. Assim, se concedida de oficio a suspensdo, o ato serd
nulo pela falta de oferta e, portanto, por violagdo de um
pressuposto processual objetivo, € se, por outro lado, for dado
seguimento ao processo, sem a prévia oferta e conseqiiente direito
de escolha do acusado, também nulos serdo os atos processuais
praticados a contar da supressao, e pelo mesmo motivo.

5. A OFERTA OBRIGATORIA, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO PENAL, NA PRESENCA DOS REQUISITOS,
COMO PRESSUPOSTO PROCESSUAL OBJETIVO DE
VALIDADE DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL E
SEUS EFEITOS

Tentaremos agora extrair os efeitos juridicos do
enquadramento da prévia proposta da suspensd@o do processo na
categoria de pressuposto processual de validade.

O principal efeito do enquadramento vai desaguar em um dos
pontos mais polémicos do instituto, e o pior, ou, talvez, melhor,
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ndo rejeitard e nem acolherd de forma absoluta nenhuma das duas
correntes basilares de opinido.

Como mencionamos alhures, a maior controvérsia doutrindria
surge quando o Promotor de Justica entende ndo cabivel a
suspensdo e o juiz entende de forma contréria.

J4 afirmamos que nenhum dos dois extremos deve vingar, pois,
como adverte José Carlos Barbosa Moreira, no universo
processual hd pouco espago para absolutos, e podemos dizer,
parodiando o Mestre, que os signatdrios da primeira corrente
descrevem o mundo em preto, e os da segunda em branco, ambos
deixando de lado as demais cores.

Nio queremos ser cansativos, mas temos como necessdria a
derradeira repetigao:

Se nfo podemos desconsiderar o sistema acusatério com a
titularidade exclusiva do Ministério Publico para deflagra¢do da
acdo penal piblica; se urge nio deixarmos de lado o principio ne
procedat judex ex officio com a Constitucional imparcialidade do
6rgdo judicante; se o consenso € viga-mestre da suspensdo
condicional do processo; se o sursis nao € mais € nem menos que
a suspensdo condicional do processo; se a relagdo juridica
processual ndo € estabelecida entre o acusado e o juiz; se o art. 28
do CPP, ndao pode ser usado para obrigar o Ministério Piblico
dispor da agdo penal; se nem tudo que se muda nas leis destréi
sempre os principios, pois, em direito processual, ha pouco espago
para absolutos; se a prévia oferta da suspensio, pelo detentor da
acdo penal, quando preenchidos os requisitos, € direito subjetivo
do acusado, surgindo como pressuposto processual objetivo de
validade da relagdo juridica processual; indaga-se: o que deve
fazer o Juiz quando o Promotor, na presenga dos requisitos, nio
propde a suspensao?

A resposta me parece clara e, alids, nossa ansiedade ji a
antecipou de forma implicita no ultimo pardgrafo do tdpico
anterior, quando afirmamos que o juiz nd3o pode, sem a prévia
oferta de oficio, conceder o beneficio € nem tampouco dar
seguimento ao processo, porém agora vamos responder de forma
explicita: o caso é de rejei¢do da denitincia, ou de trancamento da
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acdo penal, dependendo da hipdtese concreta, vale dizer, esteja a
acdo penal no nascedouro ou em curso.

Observe-se que, a par de ndo existir outra alternativa para o
6rgdo judicante em razdo dos motivos expostos e repetidos, assim
agindo, estard o julgador mantendo sua necessaria imparcialidade,
nao pendendo nem para um e nem para o outro lado da balanga,
pois ndo estard dispondo do que ndo lhe é dado dispor e nem
tampouco permitindo a supressdo do direito de escolha do acusado
com sua conseqiiente submissdo a um constrangimento ilegal.
Consegue assim o juiz, sem violar principios, exercer seu grave
mister de velar pela regularidade processual.

Deste efeito principal, advém efeitos secunddrios.

Assim, rejeitada a ag¢do penal ou trancada esta, duas portas se
abrem: ou o Promotor concorda com a decisdo e oferta a proposta,
ou em nio se conformando busca a via recursal. Algo, porém,
resta claro, em transitando em julgado a decisdo o Promotor é
obrigado a ofertar a proposta.

Pode parecer que esta obrigatoriedade violaria a convicgdo do
Promotor de Justi¢a ou sua independéncia funcional, porém isto &
manifestamente falso.

Note-se que convic¢do ndo se confunde com entendimento
juridico, e independéncia funcional também néo se confunde com
faculdade de deixar de fazer o que a lei obriga que se faga.

Um exemplo poderd iluminar, € o exemplo € a prépria rejeigio
da demincia por outra razdo que ndo seja a falta de oferta de
suspensdo, mas sim a inépcia da vestibular penal. Em rejeitando o
juiz a denidncia, pode o Promotor recorrer da decisdo; agora,
quando ocorrer o transito em julgado desta decisdo, ndo restard ao
Promotor outra alternativa, a nido ser ofertar nova denincia,
retirando-lhe as imperfei¢oes.

Nio pode ele deixar de assim proceder sob a alegagdo de
violacdo de sua convicgdo juridica, e, se assim insistir, o caso é de
desidia, abrindo-se espago nos termos do art. 29 do Cddigo de
Processo Penal para o manejo da ag@o penal privada subsididria da
publica, isto sem contar as san¢des previstas no art. 801 do CPP,
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além de eventuais sang¢des disciplinares a serem impostas por sua
Corregedoria.

Evidentemente, que nesta ultima hipdtese nao podemos
igualmente invocar o art. 28 do CPP, pois ndo houve pedido de
arquivamento.

Mutatis mutandis, e de volta a nossa questdo, em nado ofertando
o Promotor de Justica a proposta de suspensdo condicional do
processo e discordando o juiz deste entendimento, deve ele
rejeitar a dentincia ou trancar agdo penal de acordo com o caso
concreto. Transitando em julgado esta decisdo, fica o Promotor
obrigado a oferecer a proposta, sob pena de incidéncia das
conseqiiéncias legais supramencionadas.

Por fim, cabe consignar que tudo aqui exposto deve ser tido
para hipéteses excepcionais, onde a discordédncia entre o titular da
acdo penal e o O6rgdo judicante sejam instransponiveis, pois
também ndo podemos deixar de lado o que dispde o art. 2° da Lei
9.099/95 e isso € o esperado, contando-se com o inegivel bom
senso dos aplicadores da nova lei.

Claro também, que o exposto no citado art. 2°, ndo pode servir
como argumento, alids simpldrio, de que nd@o pode haver
divergéncia de entendimento entre as partes e o aplicador da lei, e
nem tampouco para autorizar o juiz a conceder, de oficio, a
suspensdo condicional do processo ou a transagdo penal, a
pretexto de simplificagdo, mesmo porque multicitado artigo de lei
ndo insere no ordenamento nova principiologia capaz de revogar
todos os efetivos principios norteadores de nosso processo penal.

Na Cétedra de Ada Pellegrini Grinover:

Merece, contudo ser realgado desde jd que os critérios
elencados no art. 2° aplicdveis aos dois Juizados, ndo
introduzem no sistema nova principiologia, como bem
ressaltara Dinamarco ao comentar a Lei 7.244/84, das
Pequenas Causas Civis, que arrolava os mesmos principios em
seu art. 2°. Sua ligdo, ainda atualissima, agora se renova e
amplia, adequando-se também ao sistema processual penal,
quando acentua: Nio se trata de criar uma nova principiologia,
pois o processo de pequenas causas insere-se no contexto de
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um processo civil (e também de um processo penal) ja
existente, com as suas tradicdes e seus principios ja
consagrados - expressdes de um mundo cultural e das
preferéncias axioldgicas nele desenvolvidas e instaladas. Bem
por isso € que, deliberadamente, a lei fala em critérios
informativos do novo processo, evitando apresentar principios
que supostamente fossem de sua exclusividade (Juizados
Especiais Criminais, RT, p. 61)

Isto alids, é o que tentamos demonstrar, desde as primeiras
linhas deste singelo esbogo.

6. CONCLUSOES

Cremos, agora, poder apresentar um rol de conclusdes das mais
importante assertivas que foram feitas no bojo deste trabalho.

1. A suspensdo condicional do processo penal ndo pode ser
encarada sem se levar em conta os demais principios norteadores
do Processo Penal patrio, ndo devendo ser interpretada de forma
estanque.

2. Em razdo de nosso sistema acusatério com a titularidade
exclusiva do Ministério Publico para o exercicio da ag¢do penal
publica; em fungdo do principio da demanda com a Constitucional
imparcialidade do 6rgdo judicante; da distingdo entre suspensido
condicional da pena € suspensido condicional do processo e em
razao da necessidade de consenso entre as partes, ndo pode o Juiz
conceder, de oficio, a suspensio condicional do processo.

3. O art. 28 do CPP, como fortalecedor do principio da
obrigatoriedade da ag¢@o penal ndo pode ser invocado para obrigar
o Ministério Publico a dispor da ag¢éo penal.

4. A suspensdo condicional do processo, por atingir
diretamente a marcha processual e sé por via reflexa e
eventualmente a punibilidade,é instituto de natureza processual
com reflexos penais.
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5. O cumprimento do esquema de procedimento pertinente para
a causa penal € pressuposto processual objetivo de validez da
relagdo juridica processual.

6. Ao ofertar a transagdo penal e a suspensdo condicinal do
processo, o Ministério Publico encontra-se exercitando a
titulariedade da agfio penal, pois, se trata de uma forma de
exercicio da agdo penal.

7. A oferta da suspensdo condicional do processo ndo €
atividade arbitrdria, mas discriciondria, pois, preenchidos os
requisitos objetivos e subjetivos da medida, o Promotor de Justica
€ obrigado a oferta-la.

8. Em sendo a proposta poder dever do Ministério Publico,
surge para o acusado direito subjetivo de obter a proposta para
exercicio do seu direito de escolha.

9. Sendo o esquema de procedimento da causa penal
pressuposto processual objetivo de validade da relag@o juridica
processual, e na presenga dos requisitos, direito subjetivo do
acusado receber a proposta de suspensio condicional do processo
penal, esta possui natureza de pressuposto processual objetivo de
validez da relag3o juridica processual.

10. Nao podendo o juiz conceder, de oficio, a suspensdo
condicional do processo € nem tampouco invocar o art. 28 do
CPP, e sendo a proposta do Promotor pressuposto processual
objetivo de validade da relagdo juridica processual, no caso de
desentendimento entre o acusador e o julgador, deve este ultimo
rejeitar a dendncia ou trancar a a¢do penal de acordo com a
hipétese concreta.

11. Transitando em julgado a decisdo que rejeitou a dentincia
ou trancou a ag¢do penal, o Promotor é obrigado a ofertar a
proposta de suspensdo, sob pena de assim ndo o fazendo, abrir-se
espago para o manejo da agao penal privada subsididria, além das
sangdes do art. 801 do CPP, bem como sang¢des disciplinares a
cargo da Corregedoria.
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