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i)

- INTRODUGAQ

Pretende-se neste trabatho discutir a intervengdo do Ministério Piblico por
via de seu érgdo de execugéo de primeiro grau no Juiz do Especial Criminal criado e regulado
pela Lef n°® 8099, de 26 de setembro de 1985, que apds a "vacatio legis” de sessenta dias
entrou em vigor, se encontrando hoje em aplicagdo e objeto de inumeros e mais variados
debates,

Aqui, buscar-se-a a anslise ndo em sentido amplo e abrangente de todo o
exercicio da fungdo e papel ministerial, sob todos os aspectos, no desfinde das ages penais
cujos procedimentos foram modificados pela referida lei em virtude da natureza ofensiva das
infragSes penais mas se restringir-se-a ao seu nascedouro, ao seu inicio, a instauragdo do
procedimento inovador legalmente previsto que sers instaurado frente a ocoméncia concreta
do fato juridico de ordem penal.

Como essa Lei dos Juizados Especiais quando trata dos Juizados Especiais
criminais, no Capitulo NI, a partir do art. 60, estabelece que tais juizados tem competancia
para congiliar, julgar e promover a execugdo das infragBes penais de menor poder ofensivo e
© seré promovido por via de um processo que deverd se orientar por determinados critérios, o
que significa dizer mediante a instauraggo de um processo penal, é fundamental que a luz da
atribuicéo constitucional do Ministério Publico e de sua regulamentaggio infra-constitucional se
perquira a constitucionalidade de suas disposicdes, especialmente nos seus artigos 69 e 786,
ou que se he dé uma interpretacdo que ndo fira os preceitos constitucionais pertinentes bem
como se harmonize com todo o ordenamento juridico de carster processual penal.

A Lei n. 9.089/95 ¢ indubitavelmente de natureza processual mas a
obstinada busca da celeridade & aplicagdo da Justica trouxe em seu seio preceitos de ordem
penal, material, que representam sensiveis mudangas na forma de encarar e repreender
diversas condutas previstas como infragbes penais; seria, no dizer de Afrénio Silva Jardim, a
°descriminalizagdo”, a despenalizagdio, dessas condutas por melo do processo e nfo do
Direito Penal. No entanto, eu diria mais; uma vez que o Estado brasileiro evidentemente néo
se interessa e ndo busca meios de administrativamente fomecer condigBes para que a justica
possa funcionar operacionalmente em sua plenitude e responda com a prastagio jurisdicional
que dela se espera, estabelecendo prioridades outras do que o efetivo, eficaz e correto
funcionamento da justica, busca solupdes em crdenamentos Juridicos afienigenas muitas
vezes totalmente dissociados do nosso ou com realidades socials e culturiis completamente
divorciadas da nossa.

. Entretanto, se esse é o caminho, talvez o tnico em face da realidade social e
politica*de nosso pais, sendo utopia uma Justica digna, modema e suficiente aparelhada 3
semethanga do mundo privado ou, no minimo, de al'guns setores plblicos que merecem
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maiores atengdes do Estado, hd que se trabalhar com os meios que se tem que sdo a
compreensdo, adaptag3o e interpretagdo doutrinarias e jurisprudenciais da nova lei, havendo
que harmmoniza-la com as demais leis e superar-se os aparentes conflitos que surjam e estio
surgindo.
Porém, uma coisa é integré-la a todo o sistema juridico infra-constitucional e
outra colocé-la sob a égide das disposi¢Ses constitucionais. Nesse sentido, o primeiro passo é
se detectar essas eventuais dicotomias entre a lei e a Constituicdo para depois expurga-las,
ou por meio de modificagdo em seu texto, que seria recurso mais complexo por depender
inexoravelmente do processo legislativo que além de moroso e intrincado é na sua esséncia
politico, ou por via de uma exegese estritamente legal-constitucional que indique a forma com
que deve na pratica ser aplicada, principalmente por essencialmente tratar-se de norma de
natureza processual, o que facilitaria sobremaneira como conduzi-la e agir na sua aplicagso.
Portanto, se pretende discommer no sentido de apontar uma dessas
inconstitucionalidades, apenas uma pois que dizem os mais abalisados doutrinadores, vide
J.J. Calmom de Passos, sdo inimeras, e as que basicamente interessam aos orgdos do
“Parquef sao as que se referem a sua atuagdo funcional direta, e a que se refere a forma
em que & chamado a intervir nos Juizados Especiais Criminais o Ministério Publico, a qual
contraria a primeira de suas fungbes constitucionais que & em cardter de exclusividade
promover a agdo penal, & a que sera objeto de anilise e discussdo e, afinal, proposta de

possivel solug&o.

Il - AGAO PENAL, PROCESSO E PROCEDIMENTO

Na precisa ligSo de ROBERTO LYRA, “A foda infragdo penal enquanto ndo
se estinguir a punibilidade, corresponde agdo penal. £ ela uma consequéncia necesséria do
crime, cumprindo-ihe, na expressédo de LUCCHINI, “coordenar a lei abstrata e o fato concreto;
8 lei repressora, incriminando o fato, estabelece a relagdo ideal entre o crime e a pena; a
agdo penal, dirigida pela lei de processo, estabelece a relagdo real entre a incriminag&o legal
e a punigdo do culpado ",

No dizer de WALTER P. ACOSTA, “proceder em Jufzo contra o autor de uma
infragdo, para puni-lo é, em regra, um atributo do Estado, mas a energia propulsora desse
procedimento constitui um direito de que ndo é titular sempre a mesma entidade.£ a
preponderéncia do bem juridico protegido pelas leis penais que aponta o ‘titular” da ag8o
penal, isto é, aquele a quem compete a iniciativa do procedimento para apurar a infragéo e
punir o.infrator”.
- Assim sendo, ocomendo o fenémeno juridico de natureza penal, o fato
delituoso, surge a necessidade de que seu causador, o autor, seja punido fruto de um direito
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autdnomo independente da punicso, de seu grau e de sua realizacdo, e que abstratamente
investe a sociedade e seus integrantes para a garantia de seus bens juridicos por meio da
tutela jurisdicional, o qual, no entanto, so pode ser exercido por meio do Estado que oS
representa esta investido do poder-dever de fazé-lo. A agdo penal é pois um direito publico
subjetivo com existéncia auténoma e independente e que se concretiza perante o surgimento
do fato de natureza penal que lesa um bem juridicamente protegido pelo direito objetivo penal
através de uma sangdo que por ela sera perseguida cbm o fim de puni¢do e que s6 poderd
ser exercida sob os dois aspectos, tanto o da perseguicgo quanto o da aplicagio da sangao,
pelo Estado.

Apesar disso, esse poder-dever ndo é flimitado e, nas precisas palavras de
FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, "embora o Estado defenha o direito de punir,
néo pode fazé-lo valer com o uso direto da forga. Pelo respeito & dignidade humana e &
liberdade individual, ele se submete ao império da lej, autolimitando o Seu poder repressivo e
assegurando, para tranquilidade de todos, a aplicagdo da lei ao caso concrefo, por meio de
formalidades e através, também, dos érgdos jurisdicionais. Deste modo, a pena somente
pode ser aplicada apés a comprovagdo da responsabilidade do infrator (através do processo)

e mediante decisdo do 6rgéo jurisdicional,

Assim, cabe ao Estado-Administragdo investigar o fato infringente da norma
© quem foi seu ator, através de 6rgdos préprios (Policia Judiciéria), para, em seguida, através
de outro drgdo (Ministério Publico), levar tal fato ao conhecimento do Juiz, a fim de que este,
comprovada a responsabilidade do infrator, Ihe aplique a “santio Jjuris® *,

Tragada as linhas bésicas que definem e caracterizam a agdo penal,
podemos preenché-ias pelo “processo”, ou seja, o processo é a materializagéo da agdo penal
e que pela citedra de MANZINI é e/ conjunto de los actos concretos previstos y regulados en
abstrato por el derecho procesal, cumpridos por Sujetos pubiicos o privados, competente o
autorizados, a los fines del ejercicio de Ia Jurisdiccion penal, en ordem a la pretensién punitiva
hecha valer mediante Ia accién o en ordom a otra cuestién legitimamente presentada al juez
penal constituye Ia actividade judicial progressiva que es el proceso penal (vease vol. IV)"

E pois o processo penél a concretizagdo e realizagdo da agio penal, a forma
palpavel de que disp&e o Estado para buscar a punigdo do autor da infragZo penal. Pode-se
afirmar que o processo é o instrumento da agSo penal “a senvico da paz sociale,
consequentemente, da prépria aplicago da justica, isto &, conforme CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, ADA PELLEGRINI GRINOVER e ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, a
instrumentalidade do processo *6 aquele ‘aspecto positivo'da refagdo que figa o sistema
processual & ordem juridico-material e so mundo das pesscas e do Estado, com realce &
necessidade de predispb-lo a0 integral cumprimento de fodos os seus escopos sociais,



, . ” . a
politicos e juridicos.Falar da instrumentalidade nesse sentido positivo, pois, é alertar p.ara
necessdria efetividade do processo, ou seja, para 8 necessidade de ter-se um sistema

processual capaz de servir de eficiente caminho & ordem juridica justa”. )
Nesse sentido, no processo como instrumento da agdo e da realizagéo da

paz social e da justica, ha que se ressaltar que pard Que se possa atingir esse objetivo nédo
se pode ter o processo como fim mas apenas meio, N30 se pedendo ter ele como um fim em
si mesmo, ou seja, ndo se pode nem deve desviar de sua finatidade pelo excesso de
rigorismo e formalismo mas da mesma também pode-Se deixar que tal acontega pelo abuso
da informalidade n3o atendo-se a um minimo indiSpensavel & garantia da legalidade,
especialmente constitucional, evitando que tais desvios, tanto do excesso quanto da faita de
formalidades essenciais, possam contribuir para a constituigdo ou perda de direito, pois que
ao buscar o jus puniendi visa-se a garantir a seguranga nas relagdes entre os individuos que
integram o grupo social. O processo penal ndo pode funca ser fonte do direito objetivo penal
mas apenas e tdo somente garantir, como instrumento, a aplicagdo dos direitos constituidos
pelo Direito Penal. E fundamental reconhecer-se gue o excesso e a falta exacerbada de
formalismos s&o dois lados de um mesmo objeto @ que inevitavelmente, por via indireta,

resultardo na constituigdo ou desconstituigio de direitos de natureza material.
Segundo os autores acima citados, ¥afa-se da instrumentalidade do

processo, ainda, pelo seu aspecto negativo. Tal é a tradicional postura (legitima também)
consistente em alertar para o fato de que ele ndo 6 um fim em si mesmo e nédo deve, na
prética cofidiana, ser guindado & condig8o geradora de direitos. Os sucessos do processo
néo devem ser tais que, superem ou contrariem os designios do direito material, do qual ele é
também um instrumento (3 aplicagdo das regras processuais ndo deve ser dada tanta
importancia, a ponto de, para sua prevaléncia, ser condenado um inocente ou absolvido um
culpado; ou a ponto de ser julgada procedente uma prefenséo, no juizo civel, quando a razéo
estiver com o demandadc). Uma projego desse aspecto negativo da instrumentalidade do
Processo é o principio d a instrumentalidade das formas, segundo o qual as exigéncias
formais do processo s6 merecem ser cumpridas a risco, sob a pena de invalidade dos atos, na
medida em que isso seja indispensével para a consecu¢do dos objetos desejados (v.g. ndo se
anula o processo por vicio de citagdo, se o nsu compareceu e se defendeu)”.

O processos penal é o instrumento da agdo penal e o procedimento é a sua
MaterialziagZo e concretizagio, forma pelo qual se toma palpavel e se realiza e realiza seus
fins, dessa forma sendo o conjunto de atos metddicos, organizados e concatemados,
Previamente estabelecidos para essa ampla realizagdo instrumental e finalistica. E, nas
Palavias de DINAMARCO, GRINOVER e ARAUJO CINTRA, “apenas o meio extrinseco pelo
qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; é a manifestagdo extrinseca deste, a

Sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de processo é essencialmente feleolégica,
Porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso, jurisdicional). A
nocédo de procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenagdo de atos que se
Sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento ( aspecto fonmal do processo) é o meio
pelo qual a lej estampa os atos e formulas da ordem legal do processo”.

Na definicdo do mestre MAGALHAES NORONHA, “O processo, como
procedimento, ¢, pois, o conjunto de atos legalmente coordenados para apuragao do fato, da
autoria e exata aplicagéo da lei. O fim é este; a descoberta da verdade, o meio".

Assim, o procedimento como conjunto ordenado de atos legalmente
constituido, variara na sua sistematica e método em func@o da necessidade da maior ou
menor celeridade para que n3o perega o direito estatal de punir em razdo da maior ou menor
reprobalidade e valoragéo que recebe a conduta humana punivel e reprimida pela sociedade
manifestada expressa e formalmente pelo direito objetivo penal. Quanto mais grave a
conduta, reconhecida por via da punibilidade, mais complexo e formal o procedimento;
quanto menos punivel e grave, mais informal e célere o procedimento. Reconhece-se,
entretanto, que qualquer que seja a conduta a ser punida e, por via de consequéncia, o
Procedimento a ser adotado e o processo configurado, vigas mestres do direito ndo podem
ser abandonadas e relegadas a um plano secundario, ou mesmo desprezadas,
principalmente os principios gerais de direito e os preceitos constitucionais, sob pena da
estrutura processual empregada ruir e a aplicagBo do direito material objetivada ndo ser
alcangada e provocando o desvio da finalidade com a constituicdo ou descontituicio de
outros direitos ndo buscados ou previstos e o viciamento e nulidade da propria agsio penal.

Portanto, agdo penal, processo e procedimento, sdo conceitos e

expressées de uma realidade, de um fato juridico de natureza penal que se realizam em um
fendmeno juridico processual, sendo facetas de um mesmo corpo, interagindo entre si,
dependendo a existéncia de um a existéncia do outro, apesar de fillossfica e abstratamente
serem autdnomos, mas na pratica, no mundo fatico, um ndo se concretizar sem a
materializacio dos demais, ndo havendo como se falar na realizagdo e existdncia da agfio (e
ndo em “direito de agd0") sem o processo e em processo sem procedimento e tdo pouco
neste sem os antecedentes.

il - ACAO PENAL, PROCESSO E PROCEDIMENTO NOS JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS

. Ao analisar e tentar compreender a intervencdo e atuagBo atributiva do
Ministério Publico no Juizado Especial Criminal e a forma com que nela foi legitimada essg
intervenc@o e atuagSo “ab initio”, perplexamente me paraceu que teria havido umg
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“despenalizagdo” do processo e procedimentos inerentes a “persecuttio crminis” e-a
consecugdo do “jus puniend” nas infragbes penais por ela abragadas, diluindo-se a agdo
penal e a desestruturando, mitigando-a para a esfera puramente administrativa, ocorrendo no
dizer de Afranio Silva Jardim um “abrir mio de garantias constitucionais do Direito Processual
Penal” pois que “O direito Administrativo ndo se submete ao controle jurisdicional a que 0
Direito Penal e o Direito Processual Penal se submetem, os quais, principalmente em face da
Constituicdo, outorgam importantes garantias”.

No entanto, por mais que se queira agilizar e tomar efetiva e eficaz a
prestag&o jurisdicional de natureza penal, ndo ha como se reprimir e repreender as condutas
previstas pelas normas de Direito Penal que n&o o sejam exclusivamente através das normas
de Direito Processual Penal. Dessa forma, é preciso identificar os principios que orientam e
informam a acéo penal e o processo penal na Lei n° 9.099/95 para a partir dai analisar e
questionar a legitimacao da intervengio ministerial. Para tanto, esse cotejamento serd levado
a efeito a luz do abordado e predisposto no tépico anterior.

Como ja discutido, em outras palavras, da lavra de JULIO FABINI

MIRABETE, "a ag¢do penal é uma resultante das garantias individuais que tomam o jus
puniendi um direito de coagso indireta, em virtude e ninguém ser condenado a uma sangdo
penal a no ser através da sentenga judicidria. £ o Jjus persequendi, ou jus accusationis, a
investidura do Estado no' direito de agdo’ que siginifica a atuagdo comespondente ao
exercicio de um direito abstrato, qual seja, o direito 3 jurisdig§o”,

Isto quer dizer que presentes o poder-dever da persecutio criminis, o jus
puniendi, o direito de agdo conferido ao Estado, e definida a propria jurisdigio bem como
estabelecido o direito penal objetivo a ser aplicado, ou seja, a competéncia & iniciativa
conferida ao Estado para apurar determinadas infragSes e punir o infrator, inegavelmente
estaremos diante da agfio penal posto que presentes seus elementos de direito publico
subjetivo, auténomo e abstrato, objetivando a aplicaggo do direito objetivo penal.

Ao verificarmos o texto do art, 60, o que inicia o Capitulo [il da Lei 9.089/85
que regulamenta os Juizados Especiais Criminais, constatamos a presenga desses elementos
essenciais da acdo pois que determina que tém eles a “competéncia para a conciliagéo, o
Julgamento e a execugdo das infragées penais de menor potencial ofensivo” e providos
obrigatoriamente por juizes togados ("Juizes Togados ou togados e leigos ), isto &, a
outorga ao Estado do direito de agdo (“competéncia para a conciliagdo, 0 julgamento e a
execugdo’) e o direito objetivo penal a ser aplicado (“infragBes penais de menor poder

ofensivo’”, definidas quais sejam no seguinte art. 61).

A semelhanga, e como ndo poderia deixar de ser, encontra-se perfeita e

expresl'samente delineado na lei ora em questio o procésso penal. Ja de inicio o art. 62 define

Que “O processo perante o Juizado Especial orientar-se-¢ pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade....". Os artigos seguintes, do 63 ao 68, falam
©m “atos processuais”, “citagdo” e “intimagdo”, todos atos formadores do processo penal.
Por fim, o procedimento, com caracteristicas proprias pois que atende aos

principios definidos no art. 62, da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade,
esta determinado nos artigos 69 a 83, onde estso estampados os atos e férmulas legais do
Processo a ser desenvolvido perante os Juizados Especiais Criminais, legalmente
Coordenados, mesmo que informalmente, para apuragdo do fato, autoria e exata aplicagdo da
lei,

Portanto, o que se configura nio é qualquer cutra agdo de natureza diversa
mas legitimamente agdo penal, processo penal e procedimento, com todos os principios e
Preceitos fundamentais que o informam e orientam, claro restando que a intervencdo e
atuacdo atributiva do Ministério Publico nos Juizados Especiais Criminais deve se fundar,
orientar e infomar nos principios basicos de ordem geral e especialmente constitucional que
Norteiam toda a atividade ministerial na aggo penal.

IV - MINISTERIO PUBLICO E ACAO PENAL

O Ministério Publico é instituigio cuja fungdo é essencial 3 administragfio da
Justica e esta definida no art. 127 da Constituicdo Federal como "instituigao permanente,
@ssencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-ihe a defesa da ordem juridica, do
regime democrsético e dos interesses sociais e individuais indisponifveis®.

Assim é que ndo se pode falar em prestagéo de tutela jurisdicional, antecipada
Ou ndo, sem a efetiva participagio do Ministério Publico, sob pena de invalidade ou até
mesmo inexisténcia desta prestagdo jurisdicional, especialmente quando se trata de agfio
penal pois quem pode ter a iniciativa em presta-la em nome do Estado de forma imediata e
em nome da sociedade de forma imediata uma vez que a Constituiciio Federal em seu art.
129, inciso |, taxativamente determina que é fungfio institucional do Ministério Pablico
"promover, privativamente, a agéo penal publica, na forma da ler".

O dispositivo constitucional vai além da determinagfio de que & essencial a
administragéo da justica a Participagdo da instituigdo ministerial de uma forma geral; no caso
da a¢do penal é o titular da prépria agdo, o "dominus litis”, ndo havendo como falar-se em
ag8o penal publica que ndo seja de iniciativa do Ministério Publico, e como leciona
MAGALHAES NORONHA “em principio, toda a agdo penal é pubiica, pois é efa um diroito
Subjetivo perante o Estado-Juiz",



Disse mais & respeito o sabio professor: "E o Ministério Publico o senhor da
acdo penal pablica, é o dominus litis, pois intenta-a e promove-a, mas n&o tem
disponibilidade dela. Sua atuagdo & obrigatéria; né:o pode declinar do exercicio, transigir,
aguardar oportunidade, efc. Vigora em nossas leis o principio da legalidade: O Ministério
Pablico ¢ obrigado a agir tdo logo se forme a opinio delicti ou a suspeita de crime, em face
dos elementos que Ihe sdo fomecidos pelo inquérito ou por outros meios, como se verd. No
Cddigo néo vige o principio da ‘oportunidade’, pelo qual pode o Ministério Publico, conforme
as circustancias, usar ou ndo do direito de persecugdo”.

Completando essa idéia, busco a ndo menos cara ligio de JULIO FABBRINI
MIRABETE que diz: "Na distingdo com relagdo ao sujeito do exercicio do direito a Jurisdigdo, a
agdo penal publica ¢ promovida pelo Ministério Publico. Esse principio foi inscrito na nova
Constituigdo, que prevé como fungéo institucional da Instituigdo promover, privativamente, g
agao penal pablica, na forma da lei (art. 129). Com tal dispositivo aboliu-se a possibilidade do
procedimento ex-officio, em que a titularidade era conferida ao proprio julgador ou &
autoridade policial. Foi revogado, portanto, o artigo 26 do CPP".

Acrescenta ainda que "A titularidade do Ministério Publico na acdo penal
publica é decorrente do "principio da oficialidade”. Depois de secular evolugdo e experiéncia,

que levou o Estado § criagdo de um 6rgdo para exercitar, em seu nome, a pretensédo punitiva,
estabeleceu-se a regra da oficialidade que ofienta a maioria das legislagbes e dos paises
cultos. Entre nés, como na maioria deles, esse orgdo é o Ministério Publico, a quem cabe
promover, privativamente, a agdo penal publica (artigos 129, I, da CF, 100, § 1°, do CP, e 24,
do CPP)".

Portanto, a luz da Constituigdo Federal e das demais leis infra-constitucionais,
nenhuma outra instituigdo ou érgdo, mesmo que integrante da administragio da justica, pode
promover a agdo penal publica, nem mesmo o Estado quando investido da funcdo judicante,
E, como coroldrio légico, se o Ministério Publico ndo pode dispor da agdo penal publica
nenhuma outra instituigio ou 6rgdo puablico pode da mesma forma fazé-lo.

A exclusidade ministerial na func@o de promover a agéo penal publica é acima
de tudo, da prépria vocagdo histérica e natural da instituicdo e da necessidade que tem o
Estado de um érgdo exercé-lo, uma garantia constitucional para a sociedade por sua
atribuigdo fiscalizatéria, sua organizagdo e preparo a propd-la e especialmente por estar o
comprometimento com o devido processo legal inserido dentre as garantias constitucionais do
Direito Processual Penal e do homem e do cidad@o como direito e garantia fundamental.
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V - MINISTERIO PUBLICO E JUIZADOS ESPECIAS CRIMINAIS

N&o ha duvida de que a agdio penal é que promove o jus puniendi nos
Juizados Especiais Criminais e, assim, é disciplinada, tanto a ag&o como a nova lej, pelo
Direito Processual Penal em seus principios fundamentais gerais e constitucionais, dentre eles
0 que garante a participagdo do Ministério Publico por meio da promogéo da agdo penal,
entendida como promog&o da agéo penal todo o patrocinio da causa em nome do Estado que
significa toda a atividade inerente a condicdo de parte mas especialmente a prerrogativa-
obrigag&o constitucicnal exclusiva de propor a acdo penal pUblica.

Dentro desse diapasdo, é preciso primeiramente identificar as intervengSes
iniciais ministeriais e o0 momento em que se instaura a agdio penal. Diz o art. 72 o seguinte:
"Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico..."; posteriormente
© art. 76 dispbe: "Havendo representago ou tratando-se de crime de agdo penal piblica
incondicionada, ndo sendo caso de amuivamento, o Ministério Pablico poders propor a
aplicagdo imediata de pena restritiva de djreitos ou multas, a ser especificada na proposta”.
Portanto, sio esses os momentos em que primeiro aparecem a presenca do érgdo do
Ministério Pubtico e a primeira, talvez Unica na imensa maioria dos processos penais dessa
natureza, intervengso na sua fungso.

Entretanto, ocome que paradoxalmente o juizo de admissdo do jus
persequendi se d4 na fase do art. 69 quando a “autoridade policial que tomar conhecimento
da ocoméncia lavraré termo circunstanciado e o encaminhard imediatamente ao Juizado, com
0 autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisicbes dos exames pericisis
necessérios", ou seja, nesse momento o juiz recebe o auto circunstanciado e admitindo que
ha indicios suficientes de infracdo penal, nos termos do art. 70 realizars de imediato a

audiéncia preliminar que nos termos do art, 76 pode.ré ser a dnica; se ndo for possivel a
realizacfio da audigncia, ainda sob a égide do art 70, designara data para a realizagio,
saindo autor do fato e vitima cientes.

Este comparecimento "espontineo”, motivado pela autoridade policial nos
termos do art. 69, do autor do fato ou sua tomada de ciéncia da audiéncia designada
equivalem & citagdo pois que na palavras de JOSE FREDERICO MARQUES & "o ato

processual com que se d4 conhecimento ao réu da acusagdo contra ele intentada a fim de
que possa defender-se e vir integrar a relagdo processual” e no dizer de Espinola Filho, "o afo
oficial pelo qual, no inicio da agdo, se dd ciéncia ao acusado de que contra ele se movimenta
essa agdo, manda-o0 a vir a julzo, ver-se processar e fazer a sua defesa”; e, claramente a
possibiiidade de aceitacdo da "transagéio” a ser Pproposta ao autor do fato & uma atividade de
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defesa na ocasido do art. 76. Ressalte-se também que o art. 71 determina que "na falta de -

comparecimento de qualquer dos envolvidos, a Secretaria providenciaré sua intima¢&o...” isto

quer dizer da mesma forma citagdo pelas mesmas razdes.
Assim sendo, ha nesse momento do art. 69 em diante o inicio da atividade

jurisdicional do Estado-Juiz, a citagdo, realizago de audiéncia, atividades do 6rgdo ministerial .
e da defesa pela transagdo e aplicagdo da pena. Isto quer dizer que o Estado exerceu o -

direito de a¢io por meio de um devido processo legal e como resultado dela uma aplicagio de
Pena restritiva de direitos ou multas que sdo bens do autor dos quais o Estado se apropriara
em razdo dessa pena aplicada e a Constituicdo em seu art. 5°, inciso LIV, impGe: "ninguém
serd privado da liberdade ou de seu bens sem o devido processo legal”.

No inciso anterior, Lill, do mesmo artigo, @ Constituicdo esclarece que:
"ninguém ser4 processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.
HERMINIO ALBERTO MARQUES PORTO e NELSON NERY JUNIOR comentaram & respeito
que "0 art 5° LJlI, da CF, garante aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil serem
Processados somente pela autoridade competente que, no caso da ag&o penal publica, é o
Ministério Pablico. Sem o ‘processo’ movido pelo Ministério Publcio, afigura-se inconstitucional
qualquer condenagéo. E o art. 5° LIV, da Carta Magna garante-lhes o devido processo legal”,

Ha a agéo penal no Juizado Especial Criminal nascida fruto de um elo direto
entre autoridade policial e magistrado, em face da conduta delituosa e por atividade também
de cunho teleolégico mas sobretudo por diligéncia do segundo, estando alijado desta relagéo
© titular da agSio penal publica, o Ministério Publico, sem qualquer participagéo, fiscalizagdo ou
Tesponsabilidade na instauragdo e desencadear do procedimento.

Hé a agdio penal mas o processo penal nd@o é promovido por quem tem de
forma exclusiva a fungso de propé-lo e promové-lo, inquinando de forma absoluta e insanavel
© devido processo legal & luz do ordenamento de Direito Processual Penal mas
Principalmente ao disposto na Constituigdo Federal.

Ha a aplicagdo de pena, com a privagdo de bens e direitos do autor do fato,
Mediante um processo que se iniciou e desenvolveu sem a obediéncia aos principios e
Preceitos de ordem geral e constitucional, tomando a aplicagéo do Direito Penal Objetivo
absolutamente ilegal.

Portanto, flagrantes e evidentes as inconstitucionalidades.

AFRANIO SILVA JARDIM lucidamente explanando e meditando sobre a
questéio ressaltou que “ndo podemos deixar que o Juiz tenha a iniciativa da agdo penal,
Porque ndo cabe no sistema acusatério o Juiz instaurar processo. E um processo, um
°°n10n;o de atos, hé atividade jurisdicional, e o Juiz ndo pode de oficio, pelo principio da
inéreia da jurisdigéo, deflagar esse tipo de processo, de procedimento”.
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E, acrescento, o Juiz ndo pode fazé-lo sobretudo porque & inconstitucional
dessa forma como esta disposto na Lei n. 9.099/95 pois que n&o ha a propositura da evidente
agdo penal que ¢é instaurada por atividade e iniciativa do 6rgdo da Ministério Pblico e a sua

’ prémogéo por toda a agdo gue Ihe é atributo mas apenas e tdo somente toma conhecimento
da mesma diretamente na audiéncia quando ja instalada e |he é dada a possibilidade, o
“poder”, de propor a transagdo. Assim sendo, da maneira como estd disposto, o Ministério
Pdblico vém & agdo penal e ndo lhe di inicio, promovendo-a como deve ser, fungdo
constitucional de sua exclusiva atribuiggo.

Afigura-me que ha dois caminhos para se sanar estas afrontas a Constituicao.
Uma que seria o processo legislativo, acrescentando dispositivos, poucos e singelos, que
realinhassem constitucionalmente a lei 4 luz da funcdo ministerial e outro, talvez mais simples
e rapido, que é o da interpretagdo e aplicagdo pratica da lei no sentido de atender os
preceitos constitucionais.

No sentido da primeria proposta, pode-se fazer uma comparagdo com ©
disposto na Leij n. 8.069/90, o chamado Estatuto da Crianga e do Adolescente que ao adotar
um procedimento judicial para a apuraggo de infragbes cometidas por crianca ou adolescentes
respeita, mesmo ali, o principio da oficialidade ou iniciativa do Ministério Pdblico, além, é
claro, por ter o érgdo institucional a func&o também de Curador da Infancia e da Juventude,
sendo os dispositivos a seguir apontados como norteadores do raciocinio.

O art. 179 de referido diploma legal dispse que "Apresentado o adolescente, o
representante do Ministério Publico, no mesmo dia e 8 vista do auto de apreensso, boletim de
ocoméncia, ou relatério policial, devidamente autuados pelo cartério judicial e com informago
sobre os antecedentes do adolescente, procederd imediata e informalmente & sua oitiva e, em
sendo possivel, de seus pais ou responsével, vitima e testemunha®.

O art. 180 dessa lei determina: "Adotadas as providéncias a que alude o artigo
anterior, o representante do Ministério Pdblico poderd:

1 - promover o amuivamento dos autos;

Il - conceder a remiss§o;

I - representar & autoridade judiciéria para aplicagdo de medida sécio-
educativa”.

Diante disso, 4 semelhanga, poder-se-ia acrescentar um paragrafo segundo ao
art. 89 da Lei n. 9.099/95, transformando o atual parégrafo Unico em parégrafo primeiro, com
0s seguintes termos:

"§ 2° Encaminhado o autor do fato e a vitima, o 6rgdo do Ministério
Publico, no mesmo dia e a vista do termo circunsmnciado devidamente atuado pela
Secretaria de Juizo e com informagdes sobre os antecedentes do autor do fato, poders:

1- promover o imediato arquivamento dos autos;

13



Il - requisitar exames periciais necessérios e imprescindiveis;
I - verificada a competéncia do Juizado Expecial Criminal nos termos dos

artigos 60 a 61 desta Lei, requerer a imediata realizagdo de audiéncia preliminar ou a

designagdo de data préxima;
IV - ndo ocorrendo as hipoteses dos incisos anteriores, presentes as

condigdes dipostas no art. 89 desta Lei, oferecer denuncia escrita respeitado os seus

termos; o )
V - se ndo for possivel a aplicagdo imediata do inciso anterior,

necessdrias novas diligéncias ou maiores investigagbes, ou ndo sendo aplicével o art.

89 pela natureza da infragéo, requerer a instauragao de inquérito policial;

VI - ndo se tratando de agdo penal publica incondicionada, requerer a
intimagdo da vitima para oferecé-la”.

Mediante as dificuldades, em razéo do processo legislativo, que se apresentam
para a modificagéo de uma lei, a segunda proposta é a de que as disposicbes contidas na
proposta de artigo ora formuladas sejam adotadas como interpretacdo légica e constitucional
do art. 69 combinado com o art. 76 da Lei n. 9.099/95 e orientac@o para sua aplicagéo,
tomando-se tais proposigdes dispostas como procedimento a ser seguido, sanando-se as

inconstitucionalidades apontadas nesta lei.
V1 - CONCLUSOES

1- A Lei n. 9.099, de 26.9.1995, afronta a Constituicdo Federal em razéo do
disposto em seus artigos 69, 72 e 76 que instaura agSo penal ndo por iniciativa do Ministério
Publico, sendo ele chamado a ela vir, deixando de em cardter de exclusividade promové-la;
ferindo a disposico do art. 128, inciso |, da Constituicdo Federal, bem como dispositivo de
Direito Processual Penal sacramentado no art. §°, inciso LIll, da Constituigdo Federal;

2 - Também o faz por haver aplicagdo de pena sem o devido processo legal,

nos termos do exposto nas conclusdes anteriores;
3 - Uma das solugBes que se apresenta para a comegdo do apontados nas

conclusées anteriores, seria o acréscimo ao texto da Lei n. 9.099/95, especificamente ao art.
69, alterando-se o atual “pardgrafo unico” para "§ 1°° e lhe acrescentando um “§ 2°", nos

seguintes termos: . PP
»§ 2° Encaminhado o autor do fato e a vitima, o érgéo do Ministério Pablico, no

mesmo dia & vista do termo circustanciado, devidamente autuado pela Secretaria de Juizo e
com informagBes sobre os antecedentes do autor do fato, poderd:
: 1 - promover o imediato arquivamento dos autos;
Il - requisitar exames periciais necessérios e imprescindiveis;
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Il - verificada a competéncia do Juizado Especial Criminal nos termos dos
artigos 60 e 61 desta Lei, requerer a imediata realizagdo de audiéncia preliminar ou a
designagdo de data proxima; .

!V - ndo ocorrendo as hipéteses dos incisos anteriores, presentes as condigcbes
dispostas no art. 89 desta Lej, oferecer dentincia escrita respeitados os seus termos;

V - se néo for possivel a aplicagdo imediata do inciso anterior, necessérias
novas diligéncias ou maiores investigagées, ou néo sendo aplicével o art. 89 pela natureza da
infrag3o, requerer a instauragdo de inquérito policial:

VI - ndo se tratando de agdo penal piblica incondicionadsa, requerer a intimacao
da vitima para oferecé-ia”,;

4 - Perante as dificuidades, em razdo do complexo processo legislativo, que se
apresentam para a modificagdo da Lei, que as disposicbes contidas na proposta de artigo
formuladas na conclusdo anterior sejam adotadas como interpretacdo logica e constitucional
do art. 69 combinado com o art. 76 da Lei n. 9.099/95 e como orientagdo para sua aplicacdo,
tomando-se-as como procedimento a ser seguido.
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