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1. Introducao

O constituinte previu no art. 98, |, da Constituicdo da
Republica de 1988 que:

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

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento
e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e
infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau.

O legislador infraconstitucional editou, em 1995, a Lei n°
9.099, regulamentando o mandamento constitucional.
Denominada Lei dos Juizados Especiais, essa norma foi
um aceno de uma nova perspectiva de moderniza¢do do
processo penal.

Seu artigo 62 apresenta ao intérprete os critérios que
devem nortear a aplicagdo pratica da lei, estabelecendo
que os Juizados se regerdo pela oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade. Além disso, sdo objetivos
precipuos a serem perseguidos pelos operadores do direito,
na aplicagdo desta lei, a reparacao civil dos danos causados
em decorréncia da infracdo penal e a substituicdo da pena
privativa de liberdade por outra que ndo tenha essa natureza.

Desde que foram criados, os Juizados Especiais Criminais
tém suscitado iniUmeros debates sobre a adequacdo dos
procedimentos previstos na Lei n° 9.099/1995 para o
tratamento dos delitos de sua competéncia.

Em que pese a existéncia de inlUmeros avangos operados
pela aplicagdo diuturna da referida lei no ambito dos
juizados, indmeras divergéncias jurisprudenciais foram
sendo travadas ao longo dos aproximadamente 20 (vinte)
anos de sua vigéncia.

Considerando-se esse panorama, o presente artigo tem por
objetivo problematizar a adequacao da sistematica recursal
prevista na Lei n°9.099/1995, em especial a celeuma relativa ao

recurso cabivel em face da decisdo judicial que ndo homologa a
transacgao penal proposta pelo Ministério Publico.

Para tanto, iniciar-se-a o trabalho a partir dos principios do
contraditorio e do duplo grau de jurisdi¢ao, conceituando-os
a luz do Estado Democratico de Direito, para entdo se propor
uma reflexao acerca da paridade de armas no processo penal.

Em seguida, apresentar-se-3, sinteticamente e nos estreitos
limitesdestetrabalho,umaanalisedasfasesdo procedimento
sumarissimo, bem como uma explanac¢do acerca do papel
dos sujeitos processuais nas fases do procedimento penal
previsto na Lei dos Juizados Especiais. No mesmo capitulo,
explicitar-se-4 a problematica jurisprudencial relativa ao
questionamento nodal do trabalho, atinente ao recurso
cabivel da decisdo judicial que ndo homologa a transacao
penal oferecida pelo Ministério Publico e aceita pelo autor
do fato, na fase preliminar do procedimento sumariissimo.

Por fim, serdo mostradas as conclusdes as quais foi possivel
chegar, a partir das reflexdes apresentadas no trabalho.

2. O processo penal e o paradigma do
Estado Democratico de Direito

O reconhecimento e o imperativo de preservacao de direitos
fundamentais, bem como a ideia de participacdo nas
decisoes, sdo indissociaveis do paradigma constitucional do
Estado Democratico de Direito.

A necessidade dessa participagdo exige que os interessados
integrem ativamente a preparacdo das decisdes e impede
que o processo seja concebido como mero instrumento de
positivacao de qualquer tipo de poder.

A partir da otica do jurista italiano Fazzalari, o processo
passa a ser, grosso modo, compreendido como uma espécie
de procedimento, em contraditério, realizado entre as
partes, que devem estar em posicao de simétrica paridade,
objetivando a preparagdo do provimento final (LEAL, 2005).
O contraditério, nas palavras de Gongalves, é

[...] a igualdade de oportunidade no processo, é a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na
liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditério
enquanto garantia de simétrica paridade de participagao
no processo. (GONCALVES, 2001, p. 127).
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O principio do contraditério e a simétrica paridade de armas
no processo penal também devem ser pensados e estudados
a luz do sistema processual acusatoério, a fim de assegurar a
isonomia entre as partes na possibilidade de a¢ado e reagao
em relacdo a todos os atos e em todas as fases processuais.

Lima (2013), lembrando as ligdes de Luigi Ferrajoli, afirma que:

[...] sdo caracteristicas do sistema acusatorio a separacao rigida
entre o juiz e acusagao, a paridade entre acusacao e defesa, e a
publicidade e a oralidade do julgamento. (LIMA, 2013, p. 4).

Sobre o tema, a doutrina afirma que a Constituicao Federal
de 1988 consagrou o principio acusatério para o Direito
Processual Penal. Contudo, considerando-se alguns
delineamentos do Cédigo de Processo Penal (CPP), o
sistema atualmente em vigor seria, em verdade, misto, ou
seja, dotado de caracteristicas acusatdrias e inquisitérias.

A respeito dessa celeuma e, em brilhante critica, Prado
assevera que:

Se aceitarmos que a norma constitucional que assegura ao
Ministério Publico a privatividade do exercicio da agdo penal
publica, na forma da lei, a que garante a todos os acusados
o devido processo legal, com ampla defesa e contraditério,
além de lhes deferir, até o transito em julgado da sentenca
condenatdria, a presuncao de inocéncia, e a que, aderindo
a tudo, assegura o julgamento por juiz competente e
imparcial, pois que se excluem as jurisdi¢coes de excegao,
com a plenitude do que isso significa, sdo elementares
do principio acusatério, chegaremos a conclusdo de que,
embora ndo o diga expressamente, a Constituicdo da
Republica adotou-o. Verificando que a Carta Constitucional
prevé, também, a oralidade do processo, pelo menos
como regra para as infragdes de menor potencial ofensivo,
e a publicidade, concluiremos que filiou-se, sem dizer,
ao sistema acusatério. Porém, se notarmos o concreto
estatuto juridico dos sujeitos processuais e a dinamica que,
pelas relacdes juridicas ordenadas e sucessivas, entrelacam
a todos, de acordo com as posicées predominantes nos
tribunais (principalmente, mas ndo exclusivamente no
Supremo Tribunal Federal), ndo nos restara alternativa
salvo admitir, lamentavelmente, que prevalece, o Brasil,
a teoria da aparéncia acusatdria, porque muitos dos
principios opostos ao acusatério sdo implementados todo
dia. Tem razdo o mestre Frederico Marques ao assinalar
gue a Constituicdo preconiza a adocdo e efetivacdo do
sistema acusatério. Também tem razdo Hélio Tornaghi,
ao_acentuar que ha formas inquisitérias vivendo de
contrabando no processo penal brasileiro, o que melhor
implica em considera-lo, na pratica, misto. O principio e o
sistema acusatério sdo, por isso, pelo menos por enquanto,
meras promessas, que um novo Cédigo de Processo Penal
e um novo fundo cultural, consentaneo com os principios
democraticos, devem tornar realidade. (PRADO, 2006, p.
195, grifo nosso).

Portanto, sob o enfoque do paradigma do Estado
Democratico de Direito, o processo penal deve cumprir sua
funcdo precipua de resguardar os direitos fundamentais dos
envolvidos na persecucao penal (indiciado, réu, condenado
e vitima). Assim, o processo “[...] é e deve ser sempre
uma garantia individual, destinada a promover, o quanto
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possivel, a igualdade entre as partes no curso do processo
[...].” (OLIVEIRA, 2004, p. 158-159).

Por esse motivo, é de extrema relevancia a adogdo efetiva
do principio acusatorio, sob o prisma da isonomia na
participacao do processo, primando-se pela imparcialidade
do 6rgéo julgador, para que possa efetivamente garantir a
simétrica paridade de armas ao 6rgao acusador - na garantia
dos interesses da vitima e da sociedade - e a defesa - na
garantia dos direitos e interesses do autor ou réu.

3. O principio do duplo grau de jurisdicao
no processo penal a luz da simétrica
paridade de armas

Sabe-se que o duplo grau de jurisdigdo ndo € um principio
expressamente previsto, apesar de a Constituicao de 1988
ter atribuido competéncia recursal a diversos érgdos da
jurisdigao.

Contudo, em matéria processual penal, o duplo grau de
jurisdicao encontra sua garantia absoluta estampada na
Convengao Interamericana de Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica, cujo artigo 8°, n. 2, letra h,
estabelece:

Artigo 8¢ - Garantias judiciais

[...]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

[...]

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal
superior.

(BRASIL, 1992, grifo nosso).

Em matéria de principios e direitos fundamentais, o
intérprete e operador do direito, ao aplica-los, deve ter
sempre em mente suas caracteristicas. Dentre as diversas
elencadas pela doutrina, destacam-se a indivisibilidade
e interdependéncia. Grosso modo, elas apontam no
sentido de que os principios e direitos fundamentais
compdéem um Unico conjunto de direitos, ndo podendo
ser analisados de maneira isolada, mas sim como um
todo, um bloco que apresenta interpenetracdes para
atingir suas principais finalidades.

Assim, pode-se afirmar que o principio do duplo grau de
jurisdicdo deve ser lido e interpretado a luz de outros
principios, em especial, o principio do contraditério.

O contraditorio sempre foi entendido pela doutrina como
o direito a ciéncia bilateral dos atos e a possibilidade
isondmica de contraria-los. Lima (2013), descrevendo a
nogao classica do contraditério, leciona que:

De acordo com esse conceito, o nucleo fundamental do
contraditorio estaria ligado a discussao dialética dos fatos
da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e ndo
somente a defesa a oportunidade de fiscalizagao reciproca
dos atos praticados no curso do processo. Eis o motivo pelo



qual se vale a doutrina da expressao “audiéncia bilateral”,
consubstanciada pela expressdo em latim audiatur et
altera pars (seja ouvida também a parte adversa). Seriam
dois, portanto, os elementos do contraditério: a) direito
a informacdo; b) direito de participacdo. O contraditério
seria, assim, a necessaria informacéo as partes e a possivel
reacdo a atos desfavoraveis. (LIMA, 2013, p. 13-14)

Entretanto, conforme os mencionados ensinamentos
de Elio Fazzalari, o principio do contraditério passou a
ser analisado no sentido de garantir as partes as reais
possibilidades de se pronunciarem sobre os atos que
beneficiem a parte contraria. Isso se consubstancia
no respeito a paridade de tratamento (par conditio, ou
paridade de armas). Mais uma vez, na licdo de Lima:

De fato, de nada adianta se assegurar a parte contraria a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contréria, se ndo lhe sdo outorgados os meios para que
tenha condigdes reais e efetivas de contraria-los. Ha de se
assegurar, pois, o equilibrio entre a acusagao e defesa, que
devem estar munidas de forgas similares. O contraditério
pressupde, assim, a paridade de armas: somente pode ser
eficaz se os contendentes possuem a mesma forga, ou, ao
menos, os mesmos poderes. (LIMA, 2013, p. 15).

E certo, portanto, a luz da interdependéncia dos direitos e
principios fundamentais, que o duplo grau de jurisdicéo,
compreendido comoumadasarmascolocadas a disposicao
das partes no processo penal, deve ser interpretado
e aplicado em consonancia com a paridade de armas
inerente a moderna nogao do principio do contraditoério.

Poroutrolado,ésabidoque,noambitodo Direito Processual
Penal, existem exce¢bes processuais a isonomia entre
as partes, que sao direcionadas a prote¢do do acusado.
Exemplos disso é o recurso de embargos infringentes e de
nulidade e a agdo autbnoma de impugnacéo para a revisao
criminal, que s6 podem ser interpostos em favor do réu e
do condenado, consoante, respectivamente, o artigo 609,
paragrafo Unico, e o artigo 623 do CPP.

Contudo, ndo se pode olvidar o principio geral de direito
segundo o qual as excegbes devem ser interpretadas
restritivamente. Ou seja, nao cabe ao julgador excepcionar
e restringir uma medida ou via recursal apenas ao réu,
quando o legislador assim nao o fez. Isso fere o principio
da simétrica paridade de armas e da isonomia processual.

Assim, pode-se concluir que, vigendo em nossa sistematica
recursal o principio do duplo grau de jurisdicao e que a
paridade de armas esta indissociavelmente relacionada
ao devido processo legal e ao contraditério, as decisdes no
processo penal, em regra, devem ser recorriveis por ambas
as partes - acusacao e defesa.

4. Recorribilidade da decisao que nao
homologa a transac¢ao penal proposta pelo
Ministério Publico - breve analise sobre as
fases do procedimento sumarissimo

A Lei dos Juizados Especiais divide o procedimento penal
sumariissimo em duas fases, uma preliminar e outra
direcionada a persecugao penal, denominada fase judicial, que
inaugura o procedimento sumariissimo propriamente dito.

Na fase preliminar, ha dois objetivos a serem perseguidos:
a composicao civil dos danos e a transagdo penal. Caso ndo
se atinja um desses objetivos, o processo deve seguir a sua
marcha, em regra, rumo a persecucao penal judicial.

A composicdo dos danos civis tem natureza juridica
de medida despenalizadora. Se o crime for de acao
penal privada ou de agdo penal publica condicionada a
representacdo, uma vez realizada essa composicdo dos
danos civis, a consequéncia serd a rendncia ao direito de
queixa ou ao direito de representacao. A renuincia, portanto,
funcionard como uma causa extintiva da punibilidade.

O texto contido no artigo 74, caput e paragrafo Unico, desta
lei diz 0 seguinte:

Art. 74. A composicao dos danos civis serd reduzida a
escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser executado no juizo
civil competente.

Pardgrafo Unico. Tratando-se de agdo penal de iniciativa
privada ou de acdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a rendncia
ao direito de queixa ou representacao.

Quanto a transagdo penal, tem-se que é uma espécie de
acordo celebrado entre o Ministério Plublico e o suposto autor
dainfracdo penal, pelo qual se propde a aplicacao imediata
de medida restritiva de direito ou multa, dispensando-se a
instauragdo do processo.

Sabendo o legislador dos efeitos deletérios de um processo
penal, a Lei dos Juizados Especiais visa trazer a resolucéo
por meio do acordo consensual. Este acordo é bom nao
apenas para o aparato estatal, na medida em que evita um
processo e busca a aplicagao imediata de uma penarestritiva
de direitos ou de multa. Ele é extremamente benéfico
também para o investigado, que, aceitando a proposta, néo
respondera a processo criminal.

Quanto a transacao penal, a Unica consequéncia restritiva
aos direitos do autor é a impossibilidade de aceitar nova
transagao no prazo de 5 anos. Vejamos o que diz a legislacéo

sobre o instituto:

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

§ 1° Nas hipéteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel,
0 Juiz podera reduzi-la até a metade.
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§ 2° Nao se admitird a proposta se ficar comprovado:

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

I - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de
cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos
termos deste artigo;

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

§ 30 Aceita a proposta pelo autor da infragao e seu defensor,
serd submetida a apreciagdo do Juiz.

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

§ 5° Da sentenga prevista no paragrafo anterior caberd a
apelacdo referida no artigo 82 desta Lei.

§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata o § 4° deste artigo
ndo constara de certidao de antecedentes criminais, salvo
para os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera
efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo cabivel
no juizo civel.

A transacdo penal funciona também como uma importante
forma de mitigagdo do principio da obrigatoriedade
da acdo penal publica. Isso nao quer dizer que ha uma
discricionariedade ampla por parte do Ministério Publico, ja
que a propria lei estabelece os requisitos objetivos e subjetivos
para o oferecimento da transag¢do penal ao autor do fato.

Por isso, varios doutrinadores afirmam que, no ambito
do instituto da transacdo penal, deve-se abandonar o
principio da obrigatoriedade da acdo penal e pensar no
principio da discricionariedade regrada ou mitigada,
consoante Lima:

Como se vé, em se tratando de infracées de menor potencial
ofensivo, ainda que haja lastro probatério suficiente para
o oferecimento de denuncia, desde que o autor do fato
delituoso preencha os requisitos objetivos e subjetivos
do artigo 76 da Lei dos Juizados, ao invés de o Ministério
Publico oferecer denuncia, deve propor transacédo penal,
com a aplicagdo imediata de penas restritivas de direito ou
multa. Nessa hipé6tese, hd uma mitigagdo do principio da
obrigatoriedade, dai porque se denomina de principio da
discricionariedade regrada ou principio da obrigatoriedade
mitigada. (LIMA, 2013, p. 192).

Ultrapassada a fase preliminar sem que tenha havido a
extin¢cdo da punibilidade do autor, dar-se-a inicio a fase de
judicializagdo, prevista nos artigos 77 e seguintes da Lei n°
9.099/1995.

Portanto, na fase preliminar, considerando todo o exposto,
conclui-se que hd um protagonismo das partes - Ministério
Publicoeoautordofato. Ouseja, nessafase,aluzdo principio
acusatério e da mitigagdo do principio da obrigatoriedade
da acdo penal publica, compete ao Juiz o importante papel
de garantir que sejam respeitados os direitos e garantias
fundamentais da vitima e do autor do fato.
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Cabe ainda observar que o legislador, no caput do artigo
76, conferiu ao Ministério Publico, como titular da acao
penal, a prerrogativa de requerer o arquivamento do Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), quando vislumbrar a
atipicidade do fato nele narrado. Ou seja, nao sendo tipico o
fato narrado no termo, cabe ao Ministério Publico, e ndo ao
Juiz, propor o arquivamento dos autos.

Assim como ndo ¢ dado ao 6rgdo julgador a possibilidade
de arquivar de oficio os autos do inquérito policial, também
nao ha que se falar nessa possibilidade no ambito do
procedimento sumariissimo, com o arquivamento do TCO.

5. Qual orecurso disponivel ao Ministério
Publicodiantedadecisaojudicialque nao
homologa a transacao penal proposta?

A decisdo que homologa a transagdo penal proposta pelo
Ministério Publico é atacavel via apelagdo, segundo diccdo legal:

Art.76.[...]

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

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior caberd a
apelacdo referida no artigo 82 desta Lei.

[...].

Pela leitura desse dispositivo, ressai o0 seguinte
questionamento: é possivel ao Juiz ndo homologar a
transacao penal proposta e aceita pelo autor do fato e
extinguir o processo?

Como ja discutido, parece que o legislador, ao subdividir o
procedimento sumariissimo em duas fases, quis conferir,
na fase preliminar, discricionariedade as partes - Ministério
Publico e autor do fato -, ja que ambos abdicam de
prosseguir com o processo, por meio da transagao penal.
Ou seja, a discricionariedade é dada tanto ao autor do fato,
que poderia ter, eventualmente, a chance de prosseguir com
0 processo e ser beneficiado de alguma forma, quanto ao
Ministério Publico, que mitiga a indisponibilidade da agao
penal publica.

Por isso, conclui-se que nessa fase o legislador tenha
reservado um ambito menor para a participagao do julgador.

Assim, a depender da postura assumida pelo julgador na fase
preliminar, haverd uma ingeréncia indevida na drea em que
a lei reservou a discricionariedade das partes, realizando,
na verdade, uma violagdo ao principio da celeridade. Isso
causaria uma inversao do procedimento, incidindo em error
in procedendo, violando o principio do devido processo legal
insculpido no artigo 5°, LIV, da Constituicao Federal eindo de
encontro ao principio da celeridade processual previsto no
artigo 2° da 9.099/1995.

Nao se quer, com essas consideracdes, afirmar que o Juiz
terd um papel de mero espectador na fase preliminar do
procedimento sumariissimo. Ao contrario, a ele competira
o relevante papel de mediador do conflito posto. A ele



caberd a orientagdo dos interessados pelos critérios legais,
velando para que as partes se componham segundo critérios
da pacificagdo social. Portanto, compete ao magistrado a
verificagdo da legalidade da adocdo da medida proposta
e a analise de sua conveniéncia, sempre levada em conta,
todavia, a vontade das partes.

Ndo se pode esquecer que, quando o legislador quis
autorizar o Juiz a alterar de oficio algo acordado entre as
partes, ele o fez expressamente, como se pode observar
do § 1° do artigo 76 da lei.

Uma questdo que deve ser analisada é: qual a natureza
juridica da decisdo que ndo homologa a transagdo penal
proposta pelo Ministério Publico?

Em verdade, uma decisdo desse tipo pde termo a relagao
processual sem decidir seu mérito, revestindo-se de natureza
de decisao terminativa.

O artigo 92 da Lei n° 9.099/1995 prevé que se aplicam as
disposi¢cdes do Cédigo Penal e do CPP, no que nao forem
incompativeis com o procedimento sumariissimo do Juizado
Especial Criminal.

0 artigo 593, Il, do CPP, por sua vez, dispde que:

Art. 593. Cabera apelacdo no prazo de 5 (cinco) dias:
(Redacédo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

[...]

Il - das decisdes definitivas, ou com forca de definitivas,
proferidas porjuizsingular nos casos ndo previstos no Capitulo
anterior; (Redagéo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948).

As decisbes com forca de definitivas sdo entendidas pela
doutrina como aquelas interlocutérias mistas que nao decidem
0 mérito, mas pdem fim a relacao processual (terminativas) ou
a uma etapa do procedimento (ndo terminativas).

Arespeito do cabimento do recurso de apelacédo na hipétese
prevista no artigo 593, Il do CPP, Norberto Avena leciona:

Contra as decisdes interlocutérias mistas, sejam
terminativas, sejam nao terminativas, o recurso cabivel sera
orecursoemsentidoestrito,se previstaemleiasuautilizagdo
ou se possivel justificar seu cabimento por interpretagao
extensiva de alguma das hipdteses contempladas na
legislagcdo. Nao sendo hipo6tese de RSE, as interlocutérias
mistas terminativas poderdo ser impugnadas por meio da
apelagao subsidiaria (ou supletiva) prevista no artigo 593, I,
do CPP. Destarte, ao referir-se esse dispositivo as “decisdes
definitivas ou com forca de definitivas, proferidas por juiz
singular hipdteses ndo previstas no capitulo anterior”, como
tal devem-se compreender as “decisOes interlocutérias
mistas terminativas ou ndo terminativas, proferidas por juiz
singular, nos casos em que ndo couber recurso em sentido
estrito”. Considerando que na hipétese do inciso Il do artigo
593 do CPP, opostamente ao que ocorre com 0s incisos
I e Ill do mesmo dispositivo, a apelacdo possui carater
residual frente ao recurso em sentido estrito, depreende-se
inaplicavel, aqui, a regra inserta no § 4.° do aludido artigo
593, que dispOe sobre a prevaléncia da apelagao sobre o

RSE. Nesse caso, enfim, o RSE assume a posicao de recurso
principal e a apelacdo, de recurso subsidiario. (AVENA,
2014, p. 2451-2452)

Depreende-se, portanto, que a decisdo que ndo homologa
a transacdo penal oferecida pelo Ministério Publico e
aceita pelo condenado pde termo a relagdo processual
e é uma decisdo com forca de definitiva, a desafiar,
consequentemente, a interposicédo de recurso de apelacéo,
com fundamento no artigo 593, Il, segunda parte, do CPP.

Também é esse o entendimento da doutrina. Segundo
Fernando da Costa Tourinho Neto e Joel Dias Figueira Junior:

A apelagdo é admissivel contra sentencas definitivas de
condenacdo ou absolvicdo e contra decisées definitivas ou
com forca de definitivas (CPP, artigo 593). Logo, a apelagao é
interposta contra uma decisdo: a) que pde fim ao processo com
julgamento do mérito; b) que encerra a relagdo processual;
c) que pde termo a um procedimento. A decisdo que ndo
homologou a transacao, na verdade, p6s fim ao procedimento
que trata desse instituto. Consequentemente o recurso é
apelacéo. (TOURINHO NETO; FIGUEIRA JUNIOR, 2009, p. 610)

Polastri Lima também tem entendimento no mesmo sentido:

Na verdade, a rigor trata-se de decisdo interlocutéria, em se
entendendo que o procedimento do Juizado é uno, tendo
o devido processo conciliatério, a impedir um processo
especifico, e, desta forma, findo o processo, nada obstaria
a conclusao de que tal decisdo, a se impedir a transa¢do
penal, teria forca de definitiva neste sentido, podendo ser
utilizada a apelagdo do artigo 593, II, do Codigo de Processo

Penal. (grifo nosso) (POLASTRI LIMA, 2001, p. 74-75)

Ha ainda decisdes no ambito do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, analisando casos concretos em que o julgador
monocratico ndo homologou a transagdo penal proposta
pelo Ministério Publico e aceita pelo autor do fato, por
entender que o tipo penal previsto no artigo 28 da Lei n°
11.343/06 seria inconstitucional. Nesses casos, o Tribunal
vem entendendo que a referida decisdo tem natureza
terminativa e, portanto, é atacavel via recurso de apelacao,
senao, vejamos:

EMENTA: CORREICAO PARCIAL - TERMO CIRCUNSTANCIADO
DE OCORRENCIA - USO DE DROGAS - TRANSACAO PENAL -
MAGISTRADO QUERECONHECEAINCONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/06 E NAO HOMOLOGA A
TRANSACAO PENAL - DECISAO TERMINATIVA ATACAVEL
POR APELAGCAO - NAO CONHECIMENTO. v.v. CORREICAO
PARCIAL - TCO - USO DE DROGAS - ARQUIVAMENTO -
CONHECIMENTO. Relator: Desembargador Alexandre Victor
de Carvalho. Data do Julgamento: 03/02/2014 - Publicagéo
- 14/02/2014.

EMENTA: CORREICAO PARCIAL - TERMO CIRCUNSTANCIADO
DE OCORRENCIA - USO DE DROGAS - TRANSACAO PENAL -
MAGISTRADO QUERECONHECEAINCONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28 DA LEI N° 11.343/06 E NAO HOMOLOGA A
TRANSACAO PENAL - DECISAO TERMINATIVA ATACAVEL POR
APELACAO - NAO CONHECIMENTO. Relator: Desembargador
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Alexandre Victor de Carvalho. Data do Julgamento:
10/10/2013 - Publicacdo - 23/10/2013.

Portanto, considerando que o entendimento da 12 Turma
Recursal é no sentido de ndo ser cabivel o recurso de
apelacao em face de decisdo que ndo homologa a transacao
penal e tal decisdo vai de encontro ao entendimento do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, que, por sua vez, tem
entendido ndo ser cabivel a correicdo parcial, mas sim de
recurso de apelagdo, vislumbra-se a violacdo do direito
liquido e certo do Ministério Publico de recorrer, bem como
violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo, presente
na sistematica jurisdicional brasileira.

A Turma Recursal dos Juizados Especiais da comarca de
Belo Horizonte, em alguns julgados, vem entendendo
que a decisdo que deixa de homologar a transagao penal
equipara-se aquela que determina o arquivamento de oficio
do inquérito policial ou do TCO, estando, portanto, fora das
hipéteses do sistema recursal adotado pela Lei dos Juizados
Especiais, ostentando natureza de decisao irrecorrivel.

E certo que a decisdo judicial que determina o arquivamento
do inquérito policial é, em regra, irrecorrivel, excetuando-se
algumas hipoteses expressamente previstas em lei, como o
artigo 7° da Lei n° 1.521/1951 e artigo 6°, paragrafo unico, da
Lei n° 1.508/1951.

Contudo, apesar de, em regra, serem irrecorriveis as decisdes
que determinam o arquivamento do inquérito policial, a
intepretacdo da referida Turma Recursal se revela incabivel,
na medida em queignora o fato de que inexiste a hip6tese de
arquivamento de oficio no processo penal.

Tal tema é pacifico na doutrina a luz do explicitado
sistema processual acusatoério. Na licdo de Lima (2013, p.
137), “como o juiz ndo é titular da acdo penal, a ele ndo é
permitido determinar o arquivamento do inquérito policial
de oficio [...]”. No mesmo sentido, tem-se a licdo de Avena,
que ainda detalha o procedimento a ser adotado em caso de
discordancia do Juiz em relagdo ao arquivamento proposto
pelo Ministério Publico:

Tratando-se, porém, de hipétese de arquivamento do
inquérito policial, deverd o Ministério Publico promové-
lo fundamentadamente, abrangendo, na respectiva
manifestacdo, todos os investigados e todos os delitos
apurados no expediente policial. Para produzir efeitos,
esse arquivamento deverd ser homologado pelo juiz.
Discordando desta solucdo, devera o magistrado, no ambito
da Justica Estadual, remeter o inquérito ao Procurador-
Geral de Justica, que deliberard a respeito. Caso este
entenda que razdo assiste ao Promotor que postulou o
arquivamento, devolvera o inquérito ao juiz, insistindo no
arquivamento, caso em que o magistrado estara obrigado a
acolher o pedido. Na eventualidade de entender que arazao
estd com o magistrado que desacolheu o arquivamento,
podera o Procurador-Geral de Justica oferecer diretamente
a denuncia (hipoétese que ndo acontece, na pratica) ou
designar outro Promotor para fazé-lo, mediante delegacéo,
o qual ndo poderd recusar-se a dar inicio a acdo penal
sob pena de estar cometendo falta funcional - afinal, o
Promotor designado estarad agindo, nesse caso, em nome
do Procurador-Geral de Justica. (AVENA, 2014, p. 465-466).
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6. Conclusao

Diante do exposto, deve-se tentar responder ao
questionamentoinicial propostocomo problemado presente
trabalho. Estariam corretas as interpretagoes judiciais que
vém entendendo serem irrecorriveis as decisdes que nao
homologam a proposta de transacdo penal oferecida pelo
Ministério Publico?

A conclusao a que se pode chegar é que tais decisoes nao
estdo corretas, pois violam o principio da paridade de armas
contido na moderna concepgao do contraditorio, lido a luz
do Estado Democratico de Direito e da isonomia processual.

Conclusdo diversa seria incoerente com o paradigma
processual democratico. A tendéncia é, ao contrario do que
se extrai das decisoes judiciais que retiram do Ministério
Publico a possibilidade de recorrer de uma decisao,
considerar que as partes devem estar em situagao de
simétrica paridade de armas, reservando-se ao julgador o
importante papel de garantidor dos principios e direitos
fundamentais em jogo no processo.

Nao se quer dizer que o julgador ndo possa avaliar a
tipicidade ou atipicidade da conduta na fase preliminar,
deixando, conforme o caso, de homologar a transacéo
penal proposta pelo Ministério Publico. Tal conclusao faria
como que o magistrado fosse relegado ao mero papel de
espectador, que diante de um caso manifestamente atipico,
em seu entendimento, estaria de maos atadas, ndo podendo
realizar o controle da atividade do 6rgdo acusador.

Contudo, do mesmo modo, nao se revela proporcional
a conclusdao segundo a qual o 6rgdo acusador estaria
impossibilitado de recorrer dessa mesma decisao.

Havendo a possibilidade de recurso por parte da defesa e
nao havendo meios para que o Ministério Publico se insurja
contra essa decisdo, estar-se-a diante de flagrante violagéo
do principio do contraditério, sob o prisma da paridade
de armas, devendo-se entender como arma, nesse caso, a
possibilidade de se interpor recurso da decisao judicial.

Revela-se ainda mais inadequado o entendimento segundo
o qual a referida decisdo se equipara ao arquivamento de
oficio pelo 6rgdo julgador, uma vez que ndo ha guarida
para essa figura no nosso sistema penal, que se pretende
acusatério, como se demonstrou neste trabalho.

Ou seja, sendo o Ministério Publico o titular da agdo penal
publica, considerada essa o instrumento para que se possa
perquirir em juizo os principais bens juridicos eleitos pelofiltro
da ultima ratio, estaria o érgao acusador, em relagao ao autor
do fato, em situacao de flagrante desvantagem processual.

Haveria, assim, uma falta de simetria consistente na
possibilidade de o autor do fato recorrer quando a
transacao penal é homologada pelo juizo, ficando o
Ministério Publico de maos atadas quando, ao contrario, o
Juiz deixa de homologa-la.



Por fim, deve-se reconhecer, portanto, como mais acertada
ainterpretacao segundo a qual a decisdo que ndo homologa
a transacdo penal é recorrivel mediante apelagao, isso a luz
do principio da paridade de armas e do principio do duplo
grau de jurisdicao, aliados as disposicoes legais contidas no
artigo 92 da Lei 9.099/1995 e do artigo 593, Il, do CPP.
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