Gracie. Subprocurador-Geral da Reptiblica, Dr. Edson Oliveira de Almeida.
Brasilia, 20 de marco de 2001 — Ricardo Dias Duarte, Coordenador.

Recurso Estraordindrio n°® 241.880 — MT
(Segunda Turma)

Relator: O Sr. Ministro Marco Aurélio
Recorrente: Ministério Ptiblico Federal
Recorridos: Fitima Jussara Rodrigues e Agrinaldo Jorge Rodrigues

Suspensio do processo — Artigo 89 da Lei n° 9.099/95.
Na dicgao da ilustrada maioria, entendimento em relagdo
ao qual guardo reservas, o preceito do artigo 89 da Lei
n°® 9.099/95 nio revela direito do acusado. Ocorrida a
recusa do Ministério Piiblico quanto ao beneficio,
constatando-se o concurso dos requisitos objetivos, os
autos devem ser remetidos ao Procurador-Geral de
Justica. Precedente: Habeas Corpus n°75.343 /MG, Pleno,
Redator para o acérddo Ministro Septilveda Pertence,
em 12 de novembro de 1997.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigréficas, por unanimidade de votos, conhecer do
recurso e lhe dar provimento, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 13 de fevereiro de 2001 — Néri da Silveira, Presidente — Marco
Aurélio, Relator.

RELATORIO

O Sr. Ministro Marco Aurélio: O Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
por maioria de votos, conheceu do recurso criminal como apelagao e, a uma sé
voz, negou acolhida ao pedido entdo formulado, a luz dos seguintes
fundamentos:

Processo penal — Suspensio condicional do processo
— Lei n° 9.099/95 — Aplicagio.

1. O artigo 89 da Lei n® 9.099/95 é norma de natureza
processual, mas com repercussido na esfera do Direito
Penal. Dai a possibilidade de aplicar-se retroativamente.

2. O art. 90 da referida lei nido tem aplicagao absoluta,
porque, mesmo nos processos em andamento, com
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instrugdo iniciada, ou concluida, aplica-se a suspensdo
condicional, se benéfica.

3. Dispositivo legal que ndo pode vulnerar norma
constitucional (art. 5°, XL, da CF).

4. Recurso improvido.

No extraordindrio de folhas 47 a 57, interposto com alegada base na alinea
ado permissivo constitucional, o Ministério Ptblico articula com o malferimento
dos artigos 5°, incisos XXXIX e LIII, 98, inciso I, 127 e 129, inciso I, todos da
Carta Politica da Reptiblica, defendendo, em suma, nio ter o Juiz poderes para,
de oficio, impor a suspensdo condicional do processo, mesmo contra a expressa
manifestagdo do Parquet. Sustenta que a suspensdo do“processo é ato
postulatério, a ser requerido em conjunto pelo Ministério Ptiblico e o acusado,
depois de haverem ajustado os termos dentro dos parametros legais, ndo sendo
ojulgador “mero expectador de um conluio, mas deferira, ou néo, a postulagao”
(folha 53). Vai além, ressaltando que a imposi¢do da suspensao -pelo Juiz
implicard a frustragdo do caréter de conciliagdo e transagdo do instituto.

Conforme certificado a folha 70-verso, o Recorrido ndo apresentou contra-
razdes, estando o procedimento atinente ao juizo primeiro de admissibilidade
a folha 72.

O especial simultaneamente interposto teve o transito obstado mediante
a decisdo de folha 71, seguindo-se a protocolagao de agravo, ndo conhecido no
ambito do Superior Tribunal de Justiga.

A Procuradoria-Geral da Reptiblica emitiu o parecer de folhas 127 a 131,
pelo provimento do recurso, assim resumido:

“Recurso Extraordindrio. Lei 9.099/95. Suspensio con-
dicional do processo. Ante a recusa do Ministério Pi-
blico quanto a aplicacdo do beneficio, ndo pode o ma-
gistrado exercer tal faculdade. Aplicagdo do artigo 28
do Cédigo de Processo Penal. Pelo conhecimento e pro-
vimento do recurso (folha 127).”

Na pega, preconiza-se a remessa do processo revelador da agéo penal ao
Procurador-Geral da Reptblica.

E o relatério.

VOTO

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Relator): Os pressupostos de
recorribilidade estdo atendidos, valendo notar que, publicado o acérdio de
folhas 28 a 44 no Didrio de 5 de margo de 1997 — quarta-feira — folha 46, a
interposigdo do recurso ocorreu em 20 imediato — quinta-feira — folha 47.
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Emrelagio & matéria de fundo, tive a oportunidade de consignar, quando
do julgamento que resultou no precedente evocado pela Procuradoria-Geral da
Reptiblica:

“O emprego do verbo “poder” pelo legislador brasileiro,
especialmente no campo penal, nido é incomum.
Preceitos outros, além do artigo 89 da Lei n® 9.099/95,
contemplam o citado verbo, e nem por isso é possivel, a
mercé de interpretagéo literal, chegar-se a concluir pela
existéncia de faculdade, de campo propicio ao
subjetivismo, ser apropriada a decisdo por simples
conveniéncia, mesmo porque em jogo a liberdade, apego
maior deve haver a observincia do arcabougo
normativo, como fica bem em um Estado Democrético
de Direito. Ha de afastar-se a possibilidade de
predominar concepgdo pessoal, de critérios
particularizados, alfim, de éptica calcada em um
verdadeiro direito alternativo vindo a repercutir na
liberdade do cidadado. Tome-se, como exemplo, 0 que se
contém no artigo regedor da fixagdo do regime de
cumprimento da pena. H4 pouco, votando no Habeas
Corpus n° 75.663-8/SP, tive oportunidade de consignar
que o emprego, no artigo 33 do Cédigo Penal, do verbo
“poder”, ao mesmo tempo constante do artigo 89 ora
em comento, ndo deve ser tomado como revelador de
discricionariedade na fixagdo do regime de cumprimento
da pena. Justifiquei a utilizagdo do vocdbulo pelo
legislador com base na premissa de se ter, nas alineas a,
b, e c do § 2° do artigo 33, regéncias diversas. Para alinea
a, o condenado a pena superior a oito anos ha de comegar
a cumpri-la em regime fechado, O critério é estritamente
objetivo, sendo norteado, conforme estd no preceito, pela
quantidade de anos relativos a pena de reclusio. Na
alinea b, buscou-se revelar o enquadramento da situagio
juridica em que a pena fique entre quatro e oito anos.
Ao aludir-se ao inicio de cumprimento no regime semi-
aberto, impds-se a condigdo de o condenado nio ser
reincidente, e empregou-se o verbo “poder” — podera.
Por ltimo, quanto aqueles apenados com reclusao igual
ou inferior a quatro anos, mais uma vez cogitou-se de
nio se tratar de reincidente, e, af, também empregando-
se o verbo “poder”, cuidou-se do regime aberto. Indaga-
se: na espécie, seria possivel partir para o literalismo e
dizer da feigdo discriciondria do ato do juiz ao fixar o
regime de cumprimento da pena?
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Ao votar no referido habeas corpus, ressaltei:

‘Por outro lado, entendo que o oficio judicante
ndo diz com o aspecto discriciondrio. O juiz
sempre atua vinculado a lei, de acordo com as
normas materiais e instrumentais aplicaveis a
espécie; portanto, ndo decide conforme o humor
do dia, o regime de cumprimento da pena, mas
deve fazé-lo norteado pelo texto do artigo 33.’

Posteriormente, para minha prépria reflexao, perquiri,
tendo em conta o aspecto verbal, gramatical, de teor das
alineas b e ¢ do § 2° do artigo 33, ja que, relativamente a
alinea a, diividas jamais pairaram, o seguinte:

’(...) diante dessa possibilidade, o que define se o -
regime serd o semi-aberto ou o fechado? Por que

a alinea b viabiliza, realmente, como salientado
pelo Ministro Mauricio Corréa, a imposigao do
regime fechado, ainda que se trate de primdrio e

a pena ndo exceda a oito anos?’

Fiz ver que o que define, diante da dualidade, o regime
de cumprimento da pena é o texto do § 3° do artigo 33
do Cédigo Penal — e a expressao inicial nele contida é
muito sugestiva:

‘A determinagdo do regime inicial de
cumprimento da pena far-se-d com observancia
dos critérios previstos no art. 59 deste cédigo.”

Af temos a vinculagio dojuiz. Nao é ele livre para fixar
este ou aquele regime de acordo, como lancei, numa
expressao de retdrica, com o humor que esteja a domina-
lo no dia do julgamento. Sdo as circunstancias judiciais
que servem de pardmetro. Mostrando-se elas favoréveis
ao condenado, descabe partir para regime de
cumprimento da pena mais gravoso, porquanto existente
o direito subjetivo assegurado legalmente.

Esse raciocinio, langado, é certo relativamente ao oficio
judicante, guarda harmonia com a atuagdo do Estado-
acusador. Conforme ressaltado por Luiz FLAvIO GOMES,
em Suspensdo Condicional do Processo Penal, 2% edigao,
Editora Revista dos Tribunais, 1997, tal como ocorre com
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as decisdes judiciais — inciso IX do artigo 93 da
Constituigdo Federal — as manifestagdes do Ministério
Piblico hao de ser fundamentadas. Pelo inciso I do artigo
129 da Carta tem-se competir-lhe promover,
privativamente, a agdo penal ptiblica, na forma da lei.
Ora, o artigo 89 da Lei n°® 9.099/95, ao dispor sobre a
suspensao do processo por dois a quatro anos, revela os
requisitos para a tanto chegar-se, devendo estes, e apenas
estes, em face do principio da legalidade que submete o
Ministério Piblico, especialmente quando em jogo o
status libertatis do cidadéo, ser observados.

Mais do que isso, a afastar a discricionariedade que
alguns insistem em ver, no campo em exame, na atuagao
do acusador, tem-se o inciso VIII do artigo 129 do
Diploma Bésico. Sdo funges institucionais do Ministério
Piblico requisitar diligéncias investigatérias e a
instauragdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes
processuais. Ora, o artigo 89 em andlise nio obstaculiza,
em si, a oferta da dentincia. Apenas, considerada uma
politica de persecugdo criminal, cuja fixagdo nio cabe
ao Ministério Ptiblico, mas ao legislador, pressupde, para
os crimes de menor repercussio, nos quais a pena
minima cominada seja igual ou inferior a um ano, a
formalizagdo da proposta visando a suspender o
processo. Entender-se que se estd diante ndo de um
poder-dever do Ministério Publico, balizado por regras
legais a direcionar ndo ao principio da oportunidade
regrada, mas a atuagdo livre, no que presentes critérios
de mera conveniéncia, é olvidar que o Orgio atua
segundo os pardmetros legais, objetivando, com isso,
colaborar para a indispensavel seguranga juridica.
Implica admitir que a aplicabilidade do disposto no
artigo 89 ganha contornos relativos, ditados, como
ressaltou, na obra referida, Luiz FLAvio GoMmes, por
convicgdes particulares de cada representante do
Ministério Publico, variando de comarca a comarca, de
vara a vara, conforme as concepgdes mantidas sobre o
momento vivido e a necessidade de implementar-se
rigor maior. E tudo isso ocorrerd quando em jogo a
liberdade, colocando em xeque o principio isonémico.
O poder de que cogita o artigo 89 “é vinculado e
transforma-se em dever quando presentes todos os
requisitos legais da medida alternativa. A margem da
recusa em se formular a proposta estd dada pela lei: sdo
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os requisitos da suspensdo. Dentro desta margem, o
Ministério Piiblico deve atuar. Para se posicionar contra
a suspensao, deve motivar sua manifestagio e essa
motivagao estd atrelada “estritamente” ao ordenamento
juridico”.

Senhor Presidente, a néo ser assim, ter-se-d colocado
em plano secunddrio o principio da igualdade,
permitindo-se que elementos estranhos a ordem juridica,
totalmente irrelevantes quando em questéo a liberdade,
venham a definir se alguém deve cumprir a pena
privativa de liberdade ou, uma vez aceitas as condicdes
impostas pelo juiz, vé-la substituida na forma €o artigo
89. Conforme salientado pelo autor do parecer da
Procuradoria-Geral da Repriblica, a melhor doutrina ji
se debrugou sobre a matéria. DamMAsioO DE JEsus, em Lei
dos Juizados Especiais Criminais Anotada, Editora Saraiva,
4* edigdo, 1997, sob o titulo “Principio da
Obrigatoriedade da agdo penal”, explicitou:

‘(...) A expressdo “poderad” nao deve ser entendida
no sentido de discricionariedade absoluta. Desde
que presentes as condigdes legais, o-Ministério
Piblico tem o dever de propor a suspensdo
condicional do processo.’

Também JoeL Dias FIGUEIRA JUNIOR e MAURICIO ANTONIO
RmEIRO Lopes, em Comentdrios a Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, Editora Revista dos Tribunais,
observaram:

‘A exemplo do que fixei em interpretagdo ao art.
76 desta Lei, uma vez preenchidos os requisitos
legais exigidos — 14 para a proposta de aplicagdo
imediata de pena nao privativa de liberdade, aqui
para a suspensdo condicional do processo —,
surge um direito subjetivo do argiiido ao
beneficio legal.’

E concluiram:

‘Se o Promotor de Justiga, ao oferecer a dentincia
e sendo o caso de oferecimento da proposta, nao
a fizer, podera o argiiido soliciti-lo diretamente
ao Juiz que, ouvido o Ministério Piblico, podera
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concedé-lo. Caber4, também, e nas mesmas
condigOes da recusa de oferecimento de proposta
de transagdo nos casos cabiveis, a impetragdo de
habeas corpus.” (Paginas 390 e 391)

ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES
F.HO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e Luiz FLAVIO GOMES,
em obra feita a quatro maos — Juizados Especiais
Criminais, Editora Revista dos Tribunais —, nio
discrepam desse enfoque. No item 6.2, contido a folha
210, deixaram consignado, em abordagem ao principio
da discricionariedade regrada, e no tocante aos limites
da atuagdo do Ministério Publico:

“Isso ndo pode significar, todavia, que o
Ministério Piblico possa agir soberanamente,
escolhendo os casos em que fard a proposta. Nao
é esse poder discriciondrio que lhe foi conferido.
O fundamento da proposta de suspensdo do
processo, como sabemos, estd no principio da
discricionariedade regulada, que confere ao 6rgao
acusador o poder de optar pela via alternativa
despenalizadora em tela, em detrimento da forma
cldssica. No instante do oferecimento da
denitincia, destarte, abrem-se-lhe, dentro donovo
modelo de Justi¢a criminal, dois caminhos:
perseguir a resposta estatal cldssica (pena de
prisdo, em geral) ou, de outro lado, abrir mio
dessa penosa atividade persecutdria (que tem o
escopo de quebrar a presungio de inocéncia),
enveredando para a via conciliatéria da
suspensao.

De qualquer modo, o certo é que o Ministério
Ptiblico ndo optard por um caminho ou outro
arbitrariamente, consoante seu modo de ver o
mundo, suas idiossincrasias. Cada um das duas
vias reativas possui seus pressupostos,
taxativamente delineados. Ele tem uma
alternativa, é verdade. Mas néo é o dono isolado
e soberano da escolha. Terd que pautar sua
atuagdo, se deseja adequd-la ao Estado
Constitucional e Democrético de Direito, de
acordo com as regras legais fixadas (...). E nisso
que consiste uma das faces do denominado
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principio da discricionariedade regrada. A outra
parcela estd em que tudo passa por controle
judicial.”

Senhor Presidente, o artigo 89 da Lei n°® 9.099/95
submete, é certo, a suspensdo do processo a uma
vontade, a uma manifestagdo unilateral, mas essa é a
daquele que, titular do direito ao devido processo, abre
mao das garantias prdprias e aceita, sem o julgamento
de agéo penal, do processo a que responde como acusado
de pritica de ato configurador de tipo penal, as
condigoes estipuladas pelo juiz, devendo curnftpri-las tal
como fixadas. Isso decorre do teor do § 1° do artigo 89.

Por tudo, tenho que a manifestagio da Procuradoria-
Geral da Reptiblica estd a merecer acolhida. Cabia ao
Juizo examinar o 6bice apontado pelo Ministério Piblico
ao deferimento da suspensao, alids, de uma ambigiiidade
a toda prova, porquanto, impossibilitado materialmente
de articular com a auséncia de atendimento a qualquer  ~
dos requisitos legais, acabou por inserir no preceito
condigdo que nele nio se contém, ou seja, ndo se tratar
de procedimento que, de alguma maneira, estimule o
crime organizado. Presente o consumo da droga, teve
como Sbice o que se poderia chamar de estimulo aos
traficantes. Em sintese, além de haver cogitado de algo
relativo a procedimento de terceiro e sobre o alcance
melhor dird o Juizo, acabou por substituir-se ao préprio
legislador, como se tivesse um bill de indenidade e ndo
se submetesse ao principio da legalidade, em jogo o
interesse ptiblico, alfim, a liberdade do homem.

Concedo a ordem, para que o Juizo, de forma motivada,
examine o enquadramento, ou nio, da hipétese na regra
do artigo 89 da Lei n°® 9.099/95.

E o meu voto.”

Entrementes, prevaleceu o voto médio do Ministro Sepiilveda Pertence,
no sentido indicado pela Procuradoria-Geral da Reptiblica. Conforme transcrito
no Informativo n® 92 desta Corte, o Pleno, retomando o julgamento, decidiu
que “a iniciativa para propor a suspensao condicional do processo prevista no
art. 89 da Lei 9.099/95 (“Nos crimes em que a pena minima cominada for igual
ou inferior a um ano, abrangida ou ndo por esta Lei, 0 Ministério Piiblico, ao
oferecer a dentincia, poderé propor a suspensio do processo, por dois a quatro
anos, desde que ...”) é uma faculdade exclusiva do Ministério Publico, a quem
cabe promover privativamente a agdo penal ptiblica (CF, art. 129, I), nio podendo
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0 juiz da causa substituir-se a este (...) o Tribunal, por maioria, acolhendo o
voto do Min. Septlveda Pertence, construiu interpretagdo no sentido de que,
na hipétese de o promotor de justi¢a recusar-se a fazer a proposta, o juiz,
verificando presentes os requisitos objetivos para a suspensdo do processo,
deverd encaminhar os autos ao Procurador-Geral de Justica para que este se
pronuncie sobre o oferecimento, ou nédo, da proposta”.

Assim, ha de conhecer-se este extraordindrio para o fim sugerido no
parecer da Procuradoria-Geral da Reptiblica, ou seja, para cassar-se o0 acérdao
prolatado pela Corte de origem, devendo os autos ser enviados ao Procurador-
Geral da Repitiblica.

E como voto na espécie.

EXTRATO DA ATA

RE 241.880 — MT — Rel.: Min. Marco Aurélio. Recte.: Ministério Publico
Federal. Recdos.: Fatima Jussara Rodrigues e Agrinaldo Jorge Rodrigues (Adv.:
Osmar Milan Capile).

Decisdo: Por unanimidade, a Turma conheceu do recurso e lhe deu
provimento, nos termos do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, neste
julgamento, os Senhores Ministros Celso de Mello e Mauricio Corréa.

Presidéncia do Senhor Ministro Néri da Silveira. Presentes a sessio os
Senhores Ministros Marco Aurélio e Nelson Jobim. Ausentes, justificadamente,
os Senhores Ministros Celso de Mello e Mauricio Corréa. Subprocurador-Geral
da Reptiblica, Dr. Jodo Batista de Almeida.

Brasilia, 13 de fevereiro de 2001 — Carlos Alberto Cantanhede,
Coordenador.

Recurso Estraordindrio n° 285.569 — SP
(Primeira Turma)

Relator: O Sr. Ministro Moreira Alves
Recorrente: Ministério Piiblico Federal
Recorrido: Eduardo Graziano

— Recurso extraordindrio, Competéncia para processar
e julgar habeas corpus impetrado contra ato de membro
do Ministério Piiblico Federal.

— Ambas as Turmas desta Corte (assim, nos RREE
141.209 e 187.725) tém entendido que, em se tratando
de habeas corpus contra ato de Promotor da Justica
Estadual, a competéncia para julga-lo é do Tribunal de
Justica por ser este competente para seu julgamento
quando acusado de crime comum ou de
responsabilidade. O fundamento dessa jurisprudéncia
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