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RESUMO

A presente monografia, por interesse didatico e para adequar-se aos seus objetivos teve
seu desenvolvimento dividido em trés capitulos nos quais foram abordados os aspectos
considerados de maior relevancia para a melhor compreensdo da Transacdo Penal. No
primeiro capitulo discorremos acerca do meio em que o instituto foi previsto, de modo
que se faca uma interpretacdo mais fiel da intencdo do legislador aos cria-lo. O segundo
capitulo explora a transacdo penal em si, suas origens no direito comparado, suas
caracteristicas, as condi¢cfes para sua proposicdo e a legitimidade de fazé-lo. Por fim, no
terceiro capitulo enfrentamos a questdo principal do trabalho, indicando os caminhos
apontados pela doutrina para os casos de descumprimento da transacdo penal, a

evolugéo jurisprudencial do tema e as mais recentes decisfes dos Tribunais Superiores.

Palavras-chave: Direito Penal e Processual Penal. Justica do Consenso. Juizados

Especiais Criminais. Transagéo Penal.



ABSTRACT

This monograph, by educational interest and to suit their development goals was
divided into three chapters which were discussed in the aspects considered most
relevant to a better understanding of the criminal transaction. In the first chapter we
discus about the context in which the institute was laid down so we do a more faithful
interpretation of the legislature’s intent to create it. The second chapter explores the
criminal transaction itself, its origins in comparative law, its characteristics, the
conditions for its proposal and the legitimacy to do so. Finally, the third chapter we face
the main issue, the paths indicated by doctrine for cases of violation of the criminal
transaction, the jurisprudential developments of the theme and the latest decisions of the
Superior Courts.

Key Words: Criminal Law and Criminal Procedure. Justice of the Consensus. Brazilian
Special Criminal Courts. Criminal Transaction.
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INTRODUCAO

A ideia deste trabalho surgiu com a analise de um processo no meu campo
de estdgio nas Turmas Recursais do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, chamando
a minha atencdo uma apelacdo crime na qual havia sido realizada a transacdo penal,
contudo a mesma fora descumprida, fato que agucou minha curiosidade sobre o tema,
por ter encontrado decisdes de conteido bastante variado.

Notando-se o0 grande aumento da demanda e 0 congestionamento que a
imensa quantidade de processos vinha causando, foram concebidos os Juizados
Especiais, onde se insere a aplicacdo do instituto da transacéo penal ora em comento. O
JECC nasce com o firme propdsito de desburocratizar o processo e tornar a Justica
acessivel e ampla, contemplando mais pessoas e permitindo julgamentos mais céleres a
acOes cuja complexidade ndo demandasse a utilizacdo de mecanismos rebuscados do
processo civil e penal tradicional. Assim, o direito material ganharia efetividade

enquanto a sociedade teria respostas mais rapidas.

Relevante destacar o espirito pacificador da Lei n® 9.099/95, havendo em
diversos pontos no quais o legislador deixa claro sua intencéo de estimular a conciliagéo

entre as partes, de modo a evitar o litigio.

Quanto ao tratamento dedicado a matéria criminal, foram delineados
contornos que abrangessem pequenos delitos, chamados pela lei de crimes de menor
potencial ofensivo. Entretanto, ndo se pode perder de vista a tendéncia conciliadora, que
traz maior satisfacdo a sociedade, reduz o nimero de ac¢Ges e busca meios alternativos e
efetivos de resolver litigios desta natureza. Na justica criminal o pensamento ndo é
diferente. A evolucdo do Direito como uma ciéncia social tem incentivado a utiliza¢éo
de novos instrumentos, surgindo um novo paradigma de Justica Penal, a Justi¢ca Penal
Consensual.

Evidente que, como toda transformacéo, esta ideia precisa de tempo para ser
implementada, e, verificadas distor¢des, reformas que as sanem, colocando-a de volta
no caminho proposto.

Nesta toada, antes de julgar um delito de natureza menos gravosa, O
legislador previu alguns institutos para livrar o autor do fato de uma eventual

condenacgéo. Neste contexto, foram previstas as conhecidas medidas despenalizadoras,
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estando entre elas a transacao penal. Em razéo da intrincada gama de direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente resguardados, a transagdo penal trouxe consigo
verdadeiro turbilhdo de controvérsias.

Feita a contextualizacdo devida, imprescindivel examinar de forma mais
contundente o instituto da transacdo penal. Tentamos dissecar na medida do possivel
aspectos que vao desde as inspiracdes no direito comparado para a origem da transagédo
penal no ordenamento juridico brasileiro, sua natureza juridica, caracteristicas,
requisitos, legitimidade para proposicdo, etc... Inimeras questGes permeiam 0s temas
suscitados, sendo questionado por alguns doutrinadores até mesmo a
constitucionalidade da transacdo, premissa utilizada neste trabalho.

Por fim, debrugcamo-nos sobre a sentenca homologatoria da transacdo penal
e as consequéncias de seu descumprimento, sendo apontadas solugdes variadas ante a
omissdo do legislador nesse tocante. Deste siléncio nasce a duvida sobre as medidas
cabiveis, que melhor se coadunam com o instituto, seu objetivo e o proprio
ordenamento patrio.

A finalidade do estudo realizado € no sentido de propiciar uma discussdo
sobre o tema, fomentando o desenvolvimento de novas pesquisas sobre um assunto de
tamanha relevancia no campo juridico, principalmente no tocante a solucdo consensual

de conflitos e a prestagdo jurisdicional no ambito dos Juizados Criminais Estaduais.
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1. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Para melhor compreensédo do instituto da transacdo penal, é necessario tecer
algumas consideracgdes sobre o microssistema no qual ela se encontra, qual seja a Lei

9.099/95, também conhecida como a Lei dos Juizados Especiais Estaduais.

1.1 Origem

Com o aumento da criminalidade, tornou-se cada vez mais dificil para o
Estado, através do Poder Judiciario, ter uma atuacao satisfatoria, rapida e eficaz perante
a sociedade. O rito processualistico seguido resultava em julgamentos eivados de
formalismos que ao invés de primar pelas garantias previstas estavam de fato
atravancando o andamento dos processos que se arrastavam ao longo dos anos sem que
fossem solucionados, chegando inclusive a prescrever. A politica criminal entdo
adotada ndo conseguia atingir seu intento primordial, o de punir autores da mais variada
gama de infracBes. Alids, tentando aplacar a sensacdo generalizada de descrenca na
justica, muitas vezes 0s casos mais graves eram apreciados em detrimento de delitos de

menor ofensividade, como as contravencdes penais.

Assim, em um momento no qual o Poder Judiciario estava cada vez mais
assoberbado, inevitdvel que se pensasse em formas de minimizar os transtornos e
demoras ocasionados pelo rito processual classico, que vinha se mostrando anacrdnico

para atender as demandas sociais crescentes.

Meio alternativo para desafogar o Poder Judiciario na seara criminal fora
previsto pelo constituinte originario, em 1988, visto que a Constituicdo Federal ja trazia
em seu bojo, no art. 98, | norma que versava sobre a criacdo de Juizados Especiais, nos

seguintes termos:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucgdo de causas civeis
de menor complexidade e infragBes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipdteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;
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O dispositivo em questdo trata-se de uma norma de eficacia limitada, ou
seja, dependente de norma regulamentadora a ser elaborada pelo Poder Legislativo,
Poder Executivo ou Poder Judiciério, ou de qualquer outro ato do poder publico. N&o
era mais possivel adiar a tomada de uma medida que atualizasse as regras processuais e
as adaptasse a uma nova realidade. Seguindo a tendéncia mundial de desestimulo ao
litigio em prol de uma justica baseada no consenso, 0 Congresso Nacional aprovou e
analisou o projeto de lei n° 1.480 editado em 1989, apresentado por Michel Temer, que
veio a se transformar na Lei n°® 9.099/95, disciplinando o artigo retro mencionado da

Carta Magna.

Imprescindivel compreender o contexto de criacdo da lei para captar seu
espirito, interpretando-a em conformidade com as razes que a motivaram em primeiro
plano. Tem-se, assim, que o objetivo fundamental da Lei 9.099/95 na esfera criminal € o
de instituir a determinacdo constitucional para processo e julgamento das infracGes
penais de menor potencial ofensivo no Pais, regendo-se por principios elencados no
préprio diploma e tracando procedimento conciliador e uma microestrutura de graus de
jurisdicdo, cuja repercusséo traz reflexos nas regras criadas para conduzir 0 processo

penal dito classico.

Entre as principais diferencas, apontam-se os mecanismos de incentivo
previstos pelo legislador no intuito de reduzir o nimero de acdes em tramite, se possivel
até evitar o seu inicio, proporcionando respostas juridicas justas e Uteis. Passou a se
considerar reagdes qualitativamente distintas para diferenciar o tratamento despendido
pelo Estado para a macro e a micro criminalidade, com a aplicacdo de uma justica que

se baseia no consenso quando provocada a apreciar infragdes de menor reprovabilidade.

1.2 Principios Norteadores do Juizado Especial Criminal

Na lic&o de Joel Dias Figueira Junior (2000, p. 512):

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
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inteligéncia, exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tnica e lhe da sentido harménico.

A Lei n°9.099/95 ¢ uma lei que “pegou’ por uma série de razoes, € estatuto
notavel, celebrado por todos os operadores do direito em virtude de sua peculiar
capacidade de desobstruir o Judiciario. Tal mérito advém em parte dos principios
orientadores de seus dispositivos. As diretrizes a serem consideradas na interpretacdo
das normas e na sua aplicacdo devem sempre estar em conformidade com o art. 2°, que
preconiza como basilares os principios da celeridade, informalidade e simplicidade
procedimentais na tramitacdo de suas causas de menor ofensividade e complexidade.
Destaca-se a aplicacdo destes principios também ao processo criminal que tramite no
Juizado, sendo tais orientaces novamente enunciadas no art. 62 da Lei, conforme

abaixo transcrito:

Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transagao.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplica¢do
de pena ndo privativa de liberdade.

Oportuno frisar que a violacdo de um principio supera em muito a gravidade
de transgredir uma regra, ofendendo todo um sistema de comandos. Destarte, relevante

tecer alguns comentarios sobre os principios elencados.

1.2.1 Principio da Oralidade

No ambito dos Juizados Especiais ha predominancia do procedimento oral,
decorrente do principio da oralidade, o que permite agilizar o andamento da lide e seu
desfecho com uma solugdo pertinente, pois as provas sao colhidas diretamente pelo juiz
e ele mantém contato direto com as partes. A atividade jurisdicional tende a concentrar-
se em uma sO audiéncia, 0 juiz que instrui 0 processo € o mesmo que procede ao
julgamento e ndo existe a possibilidade de ser interposto recurso suspensivo contra as

decis6es interlocutorias. Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 82):
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Representa o Juizado Especial manifestacdo ampla da oralidade em processo
criminal:

- 0 inquérito, cujas pecas no sistema do CPP devem ser reduzidas a escrito
(art. 10), é substituido por termo circunstanciado (art. 69, caput);

- 50 serdo feitos registros escritos de atos havidos por essenciais, sendo que
os atos realizados em audiéncia de instrucdo e julgamento poderdo ser
gravados em fita magnética ou equivalente (art. 65, 83°);

- na audiéncia preliminar, a audiéncia é marcadamente oral e a vitima tem
oportunidade de apresentar representacdo verbal (art. 75, caput);

- a acusacao é oral (art. 77, caput e § 3°);

- a defesa também ¢é oral, apresentada antes do recebimento da dentncia ou
queixa (art. 81, caput) ;

- toda a prova, os debates e a sentenca sdo orais e produzidos em uma sé
audiéncia ficando do termo breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em
audiéncia (art. 81, caput e paragrafos);

- seré dispensado o relatdrio da sentenca (art. 81, § 3°).

Ressalta-se que o principio da oralidade ndo exclui a utilizacéo da escrita, ao
contrario, elas coexistem pacificamente. Destaca-se apenas a predominancia da palavra
falada, que deve ser meio de comunicacgdo valido enquanto a escrita tem a finalidade de

registrar as declaragdes feitas em juizo.

1.2.2 Principio da Informalidade

A informalidade estd intimamente entrelacada a simplicidade dos
procedimentos adotados nos Juizados Especiais. Neste ponto, € importante nao
confundir a ideia de simplicidade como inexisténcia dos autos, o que ndo é verdade.
Com efeito, a simplicidade do procedimento implica em manter registros apenas

essenciais a causa.

Quanto a informalidade, a ela corresponde a flexibilizacdo ou ao
afastamento de algumas regras aplicadas no processo dito comum, cabendo mencionar o
exemplo da citacdo por edital que ndo ocorre nas causas submetidas ao procedimento
sumarissimo. O art. 65 8§1° exemplifica bem a orientacdo seguida ao estabelecer que ndo
se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo. O afastamento das
causas complexas nos molde do art. 77, §2° € mais uma forma de dar efetividade ao

principio em estudo.

Visa-se a desburocratizacdo do rito processual, evitando que se prenda o

jurisdicionado a um formalismo excessivo e desnecessario a causa cuja competéncia



15

pertenca ao Juizado. Consequéncia a sua adocdo € notada na aplicacdo do principio da
instrumentalidade das formas. Sobre esse tema, ilustra Julio Fabbrini Mirabete (2002, p
25):

[...] o principio da informalidade revela a desnecessidade da adogdo no
processo de formas sacramentais, do rigorismo formal do processo. Embora
0s atos processuais devam realizar-se conforme a lei, em obediéncia ao
fundamental principio do devido processo legal, deve-se combater o
excessivo formalismo em que prevalece a pratica de atos solenes e estéreis e
sem sentido sobre o objetivo maior da realizacéo da justiga.

1.2.3 Principio da Economia Processual

O principio da economia processual tem o firme propdsito de obter o
méaximo de resultado com o minimo dispéndio de esforco e gastos tanto para as partes
quanto para o Estado na manutencgéo da atividade processual. Com efeito, tenta-se evitar
qualquer tipo de desperdicio na conducdo do processo. Assim, a regra é aproveitar 0s
atos processuais praticados, garantindo mais do que uma economia processual, mas uma

economia de tempo.

1.2.4 Principio da Celeridade Processual

Por mais que se tente, seguindo os tramites comuns, o tempo de duragéo do
processo em muito excede a razoabilidade. Nas palavras de Rui Barbosa, “justica
atrasada ndo ¢ justiga, sendo injustica qualificada e manifesta” (2009, p. 60 apud
TOURINHO, 2011, p. 502). Dai a necessidade de criar no microssistema disciplinado
pela Lei n® 9.099/95 uma série de instrumentos que permitam o curso do processo de
forma mais rapida sem, contudo, deixar de prestar uma assisténcia jurisdicional segura,
respeitando as garantias constitucionais a comecar pelo devido processo legal. Assim, o
principio da celeridade néo € exclusividade dos juizados, sendo prevista a prestacdo de
uma justica rapida em qualquer ambito do Poder Judiciario, conforme determina o art.
50, LXXVIII da Carta Magna.

Buscando dar efetividade ao principio, consagrou-se o entendimento de que
ndo era possivel a interposicdo de meios de impugnacdo atacando decisGes
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interlocutorias, viabilizando solucionar o litigio em um periodo de tempo menor. E
neste sentido que o Enunciado 15 do IV Encontro Nacional dos Coordenadores dos
Juizados Especiais ensina ao vedar a utilizagdo do recurso de agravo. Reputa-se ainda
como uma das aplicagdes do principio em comento a validade de atos processuais
praticados que, embora nulos, ndo tenham causado efetivo prejuizo as partes, a teor do
art. 65, §1°.

1.3 Objetivos

Insculpidos na parte final art. 2° da Lei estdo as finalidades do procedimento
proposto, que busca de todas as formas evitar 0 aumento desnecessario do volume de
acOes, focando a priori na composigédo civil dos danos causados e afastando quando
possivel a aplicacdo de penas privativas de liberdade, haja vista que a competéncia

limita-se aos delitos de menor gravidade.

Nota-se uma releitura do que seria a puni¢do adequada e o dever do Estado
em persegui-la. Na verdade, por muito tempo, na ansia de condenar
indiscriminadamente infratores por qualquer delito cometido, a vitima tornou-se um
personagem secundario, de menor importancia no processo, como se o sofrimento a ela
impingido fosse plenamente reparado com o encarceramento do autor do delito que lhe

causara prejuizo.

Com efeito, o objetivo da lei resgata a vitima, esquecida pela Justica
Criminal Classica e conferindo-lhe agora uma posi¢do na qual se torna prioritaria a
reparacao de danos, cuja proposta é formulada em momento preliminar, antes mesmo

do inicio da agéo penal.

1.3.1 Conciliacao

Dentre os objetivos da lei, a conciliagdo tem posi¢éo de destaque, apontada

como forma preferida de resolucdo de litigios pelas vantagens que oferece, entre elas

citando-se a rapidez, a diminuicdo do custo gerado para o Estado e para as partes, sem



17

mencionar no alto grau de eficiéncia. Além de poder ser tentada a qualquer momento, o
rito determina que seja proposta quando realizada audiéncia preliminar nos ditos

processos criminais antes mesmo do oferecimento da dendncia pelo parquet.

Invocada ao inicio das causas, no processo penal a medida tem por escopo
minimizar o dano suportado pela vitima nos casos de acdo penal provada, através de
uma composicdo civil cujos efeitos sdo bastante benéficos tanto para a vitima que aceite
a proposta quanto para o autor do delito que se disponha a cumpri-la. E nela ndo ha
risco de injustica, na medida em que sdo as proprias partes que, mediadas e auxiliadas
pelo juiz/conciliador, encontram a solugéo para o conflito de interesses.

1.3.2 Transagao

A transacgdo penal consiste em uma proposta ofertada pelo 6rgao ministerial,
responsavel pela verificacdo dos requisitos legais elencados no art. 76 da Lei dos
Juizados. A transacdo possibilita ao suposto autor da infracdo que ele ndo enfrente o
desgaste de uma ac¢do penal em troca da assun¢do de um dever, que se coloca como uma
espécie de pena — termo que particularmente considero impréprio, mas que sera
debatido em momento oportuno — néo privativa de liberdade e cujos efeitos no &mbito
juridico se mostram vantajosos por ndo gerar reincidéncia, dentre outros aspectos que

serdo detalhados posteriormente.

1.4 Competéncia

Sendo a jurisdicdo uma manifestacdo do poder estatal, necessario o
estabelecimento de regras que tornem praticavel o exercicio deste poder mediante um
litigio. Assim, delimita-se a jurisdicdo através de normas que disciplinam a
competéncia. Nas palavras de Helio Tornaghi, (t. 1, 1967, p. 295-296 apud NUCCI,
2010, p. 246).

Jurisdicdo ¢ um poder enquanto competéncia é uma permissdo legal para
exercer uma fracdo dele com exclusdo do resto, ou melhor, a possibilidade
(ndo o poder, ndo a potencialidade) de exercita-lo por haver a lei entendido
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que o exercicio limitado do poder quadra em determinado esquema metddico.
(...) Jurisdicdo é forca, é virtude, é principio criador, algo positivo.
Competéncia é simples possibilidade, qualidade daquilo que ndo contradiz,
que ndo ultrapassa os limites impostos por lei.

Vale salientar que a competéncia territorial é relativa, enquanto a
competéncia determinada pela matéria é absoluta, acarretando nulidade processual caso
suas regras ndo sejam observadas e podendo ser arguida a qualquer tempo, inclusive de

oficio pelo juiz por ser matéria de ordem publica.

1.4.1 Competéncia Territorial

A Lei n® 9.099/95 restringe a competéncia do Jecrim tanto em relacdo a
territorialidade quanto a matéria. A primeira vem entabulada no artigo 63, segundo 0
qual a competéncia serd determinada em funcdo do local onde a infracdo penal foi
praticada. O tema gera discussdo quanto a interpretacdo de seu significado. Questiona-
se se 0 local onde cometida a conduta delituosa compreenderia o local da agéo, (teoria
da atividade) o da consumacdo (teoria do resultado) ou se ambas poderiam ser

consideradas (teoria da ubiquidade).

Diferentemente da previsao do art. 70 do Cddigo de Processo Penal, adotou-
se no juizado a teoria da atividade, ndo interessando nos crimes com resultado
naturalistico o local da consumacdo. Fica determinado como foro competente para

julgar a causa como aquele no qual houve a¢do ou omissao.

1.4.2 Competéncia Material

Com efeito, outro critério soma-se ao da competéncia ratione loci, sendo ele

0 da ratione materiae.

No tocante a materia, do artigo 60 depreende-se que o Jecrim tem a
competéncia para apreciar infracbes de menor potencial ofensivo. A expressao gerou
celeuma na doutrina e jurisprudéncia, sofrendo alteracdo em 2006. Mister tecer algumas
consideragdes sobre o tema.
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Primeiro, é imprescindivel desvendar o significado da expressdo utilizada
pelo legislador, de modo a definir o alcance da competéncia do Jecrim. Ao tempo de sua
edicdo, o artigo 61 da referida lei estabelecia que as infragdes de menor potencial
ofensivo seriam compreendidas como as contravengfes penais constantes na Lei n°

3.688/41 e os crimes cuja pena cominada em abstrato ndo ultrapassasse uma ano.

Por menor potencial ofensivo compreende-se um delito cujo grau de
lesividade seja menos severo, crimes de menor relevancia. Posteriormente, a lei dos
juizados especiais federais Lei n.° 10.259/01 combinada a Lei n.° 11.313/06 ampliou o
leque de crimes que poderiam ser julgados pelo rito sumarissimo, adotando o critério da
pena maxima cominada em abstrato como sendo de até dois anos, alterando o artigo

cuja redacéo atual é:

Art. 61. Consideram-se infracfes penais de menor potencial ofensivo, para
os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

(Redacéo dada pela Lei n° 11.313, de 2006).

Todavia, tais infragdes ndo se confundem com os crimes de bagatela.
Explica-se: nos crimes de bagatela aplica-se o principio da insignificancia, afastando-se
a tipicidade da conduta. J& nos crimes de menor potencial ofensivo, o fato é tipico e o
infrator € submetido a julgamento, aproveitando os institutos previstos legais que Ihe

conferem algum beneficio.

Outra polémica surge quanto a forma de contar a pena, se seria aquela
cominada em abstrato, se admitiria agravantes e atenuantes, majorantes e minorantes
consideradas na sua dosimetria, além dos casos em que ha apenas tentativa ou concurso

de crimes.

A ideia de operar o calculo com agravantes e atenuantes é inviavel posto
que os arts. 61, 62, 65 e 66 trazem circunstancias de aumento e reducdo da pena, mas
ndo fixam um tempo certo, ou seja, fica ao alvedrio do julgador conforme cada caso.
Contudo, no que concerne as causas que majoram ou minoram a pena, elas sdo
determinadas em lei, estabelecidos em quantias invariaveis. Dai parte a defesa de sua
inclusdo para efeitos de determinar a competéncia do juizado ou afasta-la, desde que se

calcule o aumento méximo ou a redugdo minima. Sobre o concurso de crimes, se se


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11313.htm#art1
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tratar de concurso material, somam-se as penas para saber se ultrapassa o limite de dois
anos e, na hipétese de concurso formal, considera-se a pena maxima com 0 maior
aumento possivel. Ja em circunstancia na qual se verifica a tentativa, a operacéo se faz
contabilizando a redugdo minima. E no sentido de incluir as causas de aumento de pena
para fixacdo da pena maxima de dois anos que os tribunais patrios vem entendendo a

pela competéncia ou ndo dos Juizados.1

1 0 entendimento acerca de as circunstancias majorantes e minorantes serem consideradas para fins de
estabelecimento da pena maxima e consequente determinacdo da competéncia do Jecrim tem como
fundamento a interpretacéo anal6gica da Simula 243 do STJ, que as contabiliza para concessao ou ndo do
beneficio da suspensdo condicional, observada nos seguinte julgado cuja ementa vem transcrita: STF HC
83163, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acorddo: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 16/04/2009, publicado em: 19/06/2009 — “ [...] O beneficio da suspenséo
condicional do processo, previsto no art. 89 da Lei n°® 9.099/95, ndo é admitido nos delitos
praticados em concurso material quando o somatério das penas minimas cominadas for superior a
01 (um) ano, assim como nao é aplicavel as infracfes penais cometidas em concurso formal ou
continuidade delitiva, quando a pena minima cominada ao delito mais grave aumentada da
majorante de 1/6 (um sexto), ultrapassar o limite de um (01) ano. (grifo nosso)”. Oportuno também
colacionar decisdo do Tribunal do Distrito Federal que se posiciona nesse sentido: TIDFT, Acé6rdao n.
547033, 20110020202969CCR, Rel. Souza e Avila, julgado em 07/11/11, publicado em 11/11/2011.
“CONFLITO NEGATIVO DE JURISDIQAO. QUEIXA-CRIME. DIFAMACAO E INJURIA. AGENTE
PUBLICO. CAUSA DE AUMENTO. SOMATORIO. PENAS. INCLUSA CAUSA DE AUMENTO.
NAO EXCEDE 2 (DOIS) ANOS. COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. Compete a
Juizado Especial Criminal o processo e julgamento de queixa-crime, na qual se atribui ao
querelado a prética dos crimes de difamacao e injUria, com a causa de aumento incidente pelo fato
de o querelante ostentar a qualidade de agente publico e as ofensas terem por escopo, em tese,
atingi-lo nessa condicao. Isso, por que o somatorio das penas maximas abstratas cominadas para os
delitos, inclusa a majorante, ndo excede 2 (dois) anos. Conflito conhecido para fixa¢o da competéncia
do juizo suscitado, 1° Juizado Especial Criminal de Brasilia”; TIDFT, CCP 2003002001370-1, Rel.: Des.
Edson Alfredo Smaniotto, julgado em julgado em 02/04/2003, publicado em 25/05/2004. “CONFLITO
DE COMPETENCIA. PENAL. PROCESSO PENAL. INFRACAO DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO. LEI N° 9.099/95 E LEI N° 10.259/01. 1 — A lei 10.259/01, em seu artigo 2°, pardgrafo
Unico, ao definir as infragdes de menor potencial ofensivo como sendo crimes a que a lei comine pena
méaxima ndo superior a 02 (dois) anos, ou multa, derrogou o artigo 61 da Lei 9.099/95, ampliando,
destarte, o conceito de tais crimes também no ambito dos juizados estaduais. Em regra, todos os crimes,
com pena maxima nao superior a dois anos, ou multa, sdo da competéncia do juizado especial. 2 — Para
definir-se a pena maxima, as causas de aumento e diminui¢do da pena, bem como as majorantes
decorrentes da regras do concurso formal ou crime continuado, devem ser levadas em conta. No
concurso material de crimes, de que trata o art. 69 do Codigo Penal, ndo se reconhecera da competéncia
dos Juizados se a soma das penas maximas cominadas dos crimes extrapola o novo limite de dois anos. 3
— Omissis. Decisdo: Declarar competente 0 Juizo suscitante, a unanimidade.”; TIJMG, Processo n°
4815669-58.2000.8.18.0000. Rel. Des. Eduardo Brum, julgado em 1602/2005, publicado em 02/03/2005.
CONFLITO DE COMPETENCIA - CALUNIA, DIFAMAGCAO E INJURIA - CONCURSO MATERIAL
- IRRELEVANCIA - AUMENTO DE PENA DO ART. 141, 111, DO CP - COMPETENCIA DO JUIZO
COMUM SUSCITADO. - "O advento da Lei n° 10.259, de 12.7.2001, em vigéncia desde 13.1.2002, em
seu art. 2°, paragrafo Unico, ampliou o conceito de infragdes penais de menor potencial ofensivo, contido
no art. 61 da Lei 9.099/95, colocando, dentro deste parametro, os tipos a que a lei comine sancbes
privativas de liberdade de até dois anos, inclusive, ou multa, sem qualquer clausula restritiva. [...] A
presenca da majorante do art. 141, Ill, do CP na exordial acusatéria afasta a competéncia dos
Juizados Especiais, porquanto é capaz de elevar as penas cominadas in abstrato para além do
maximo de dois anos, devendo, pois, ser levada em conta na apuragdo do carater de menor
potencial ofensivo dos crimes capitulados na inicial™. (grifos nossos).
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Corroborando esse entendimento traz-se ainda a licdo de Romulo de

Andrade Moreira2

Para efeito de definicdo como infracdo de menor potencial ofensivo sdo
levadas em conta as causas de aumento (no maximo) e de diminuicdo (no
minimo), inclusive a tentativa e o arrependimento posterior (art. 16 do
Cadigo Penal), excluidas as agravantes e as atenuantes genéricas. No caso de
concurso material ou formal de crimes, ou em se tratando de crime
continuado, entendemos que cada crime deve ser considerado isoladamente,
aplicando-se, por analogia, o art. 119 do CP e a Simula 497 do STF.

Superada a questdo da pena, outra ponto precisa ser avaliado, vez que a
regra sob analise comporta excecdes. Nao obstante a fixacdo da competéncia em funcao
da natureza do delito deve-se também observar a existéncia de circunstancias especiais

que deslogquem essa competéncia para a dita Justica Comum.

Citam-se como exemplos a conexdo do delito com crime que se submete a
procedimento ordinario ou a Juri com esteio no art. 60, pardgrafo Unico; eventual
necessidade de citacdo do acusado por edital, procedimento vedado no Juizado com
arrimo no artigo 66, paragrafo Unico e causas faticamente complexas que exigem ampla
instrucdo e dilacdo probatdria também fogem a regra estatuida, nos termos do art. 77

820, todos dispositivos da Lei dos Juizados Especiais Estaduais.

Afasta-se também a aplicacdo da Lei 9.099/95 na apreciacdo de crimes
militares e da Lei Maria da Penha que ndo comporta a utilizagdo dos institutos

despenalizadores.

1.5 Procedimento Sumarissimo

De forma bastante simplificada, expde-se aqui em linhas gerais o
procedimento sumarissimo até o ponto de interesse deste trabalho, qual seja 0 momento

da transacao penal.

De inicio, a Lei 9.099/95 estipulou um novo método de participagdo da

autoridade policial em face da descoberta de um delito, forma simplificada que torna

2 MOREIRA, Romulo de Andrade. Os Novos Juizados Especiais Federais Criminais: consideracdes
gerais sobre a Lei n°. 10.259/01, disponivel em http://www.ibccrim.org.br, acessado em 01/03/2012.
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prescindivel a instauracdo de um inquérito policial, cedendo espaco para a lavratura de
um Termo Circunstanciado de Ocorréncia. Sendo o autor da infracdo previamente
identificado, a ocorréncia sera registrada com as caracteristicas do fato narrado pelas
partes e eventuais testemunhas. Por tais aspectos o TCO é considerado uma espécie

hibrida que fica entre o inquérito e o Boletim de Ocorréncia.

Apds sua lavra, 0 TCO é encaminhado ao Juizado para que o Juiz de Direito
o0 receba e entregue ao Ministério Publico no intuito de ser avaliado pelo seu membro a
possibilidade de oferta da transacdo penal, de arquivamento, de oferecimento da
denuncia. Nos casos de prisdo em flagrante, uma vez que a Lei em comento busca evitar
ao maximo a custddia, é possivel que o infrator seja liberado desde que assine termo de
compromisso no qual assume a responsabilidade de comparecer em juizo para uma

audiéncia preliminar a ser designada e na qual deveré ter advogado constituido.

E entdo marcada a audiéncia preliminar, presente 0 membro do MP, na qual
0 juiz devera conduzir uma espécie de conciliacdo entre as partes — autor da infracdo e
vitima — que poderdo tentar uma composicao civil por danos nos termos preconizados
pelo art. 74, quando tratar-se de uma acdo privada ou de acdo penal publica
condicionada a representacdo. Se houver o oferecimento de uma proposta e ela for
aceita, o juiz redigira sentenca irrecorrivel e passivel de execucdo na esfera civel por
tratar-se de titulo executivo judicial. Seu principal efeito consiste na extincdo da

punibilidade pela renuincia do direito de queixa.

Superado este momento inicial, nos casos de representacdo ou tratando-se
de crime de acéo penal publica incondicionada, quando o procedimento ndo determinar
0 arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta de transacdo penal,
facultado ao infrator transacionar ou negar a proposta. Ainda que seja aceita, a proposta

deveré ser submetida ao juiz.

Caso ndo seja aceita, a acdo penal serd proposta considerando os fatos
constantes no TCO, sendo apresentada a denuncia de forma oral ou escrita e, sera
oportunizado ao defensor do acusado realizar defesa. Se recebida a denuncia, marca-se a
audiéncia de instrucdo com o prosseguimento dos tramites conforme disposto no art. 77

e seguintes, com a producgéo de provas, oitiva de testemunhas e prolagdo da sentenca
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passivel de recursos — embargos de declaracdo e apelacdo crime. Todos 0s
procedimentos previstos visam a celeridade do feito, dinamizando a distribuicdo de
justica nas infracbes de menor potencial ofensivo, sem desconsiderar as garantias

constitucionais inerentes ao processo penal.
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2 A TRANSACAO PENAL E SEUS ASPECTOS LEGAIS

Vimos no capitulo anterior o contexto no qual desponta uma justica criminal
consensual, aplicada em circunstancias especificas, cujas inovagdes tendem a conferir
maior celeridade e satisfacdo tanto as partes envolvidas no conflito quanto ao Estado
que passa atuar de maneira mais eficaz no combate e punicdo dos delitos de menor

gravidade, sem utilizar-se dos métodos classicos como a custddia do infrator.

Tem-se na Justica Consensual um novo paradigma de tratamentos da acéo
penal, com a incidéncia de novos principios que, na qualidade de principios, convivem
em harmonia com outros ja consagrados tanto na Constituicdo Federal quanto nas
codificagdes que disciplinam a matéria, mesmo que parecam incompativeis. Dentre eles
pode-se citar o principio da oportunidade, que tera seu contetido e suas implicacBes

detalhadas mais adiante.

Uma das grandes novidades da desse novo modelo trazido pela Lei n°
9.099/95 foi a transacdo penal, instituto sobre o qual gravitam algumas questfes que
devem ser explanadas, envolvendo seu surgimento, definicdo, caracteristicas peculiares,

etc.

1.1 Origem

Com a patente crise no modelo cléssico de justica criminal e a faléncia da
estrutura processual adotada que se mostrou inoperante face ao aumento da
criminalidade. O direito penal minimo, utilizado como ultima ratio foi ganhando espaco
e varios institutos foram criados com o intuito de dar respostas satisfatorias a sociedade
no tocante a seara penal. Desse modo, busca-se solucionar os conflitos reinterpretando o
principio da proporcionalidade e utilizando o direito penal classico em menor escala,
diferenciando a dimensdo dos delitos e a consequéncias dele resultantes, aplicando,

quando possivel, sancdes de naturezas diversas como via alternativa de punicao.
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Percebe-se entdo uma forme tendéncia em diversos sistemas processuais penais que

adotam o consenso como forma de solugéo de conflitos (KYLE, 2007).

O direito norte americano, por exemplo, apresenta o plea bargaining, no
qual o promotor de justica tem amplos poderes para oferecer acordo ao acusado, além
de ser aplicado a delitos de qualquer natureza. Apés fase denominada preliminary
screen® no qual se tem conforme investigacdo policial o tipo penal cometido. Neste
ponto, a acusacgdo propde a defesa a negociacao dos fatos, do enquadramento juridico, e
até da pena, tudo em troca da plea guilty, ou seja, da assuncao de culpa do infrator,
cabendo ao juiz verificar se 0 acusado tem consciéncia das implicacdes de sua escolha e

se a mesma foi feita por livre e espontanea vontade.

Neste contexto, importante esclarecer alguns aspectos: o primeiro é a
abrangéncia do instituto, que comporta negociata em delitos de qualquer natureza; o
segundo é na participacdo do promotor, que realiza audiéncia particular com o acusado
para fazer a proposta, de modo que ela ndo é feita na presenca do juiz; o terceiro € a
capacidade de negociacdo de que o promotor € dotado, que lhe permite redefinir fatos,
tipos cometidos e pena imputada; o quarto e ultimo aspecto diz respeito a culpabilidade
do acusado que, no plea bargaining é confessada sem discussdo em juizo, acarretando
reflexos diretos na conducgdo do processo criminal. De acordo com GAMBINI (apud
FIGUEIRA JUNIOR, 2000, p. 602), cerca de 80 a 95% dos crimes cometidos nos

Estados Unidos sao solucionados com a aplicacdo deste instituto.

O direito italiano, por seu turno, tem a previsdo do patteggiamento, que
consiste também em um acordo celebrado entre o Ministério Publico e o acusado. Pode
ser sugerido por qualquer das partes. O momento processual para tanto € antes de
iniciados os debates e podem versar sobre a aplicacdo de penas substitutivas nos casos
previstos em lei ou da pena aplicada ao delito cometido. Neste sentido o Cddigo de
Processo Penal italiano aponta alguns procedimentos especiais que podem ser adotados
para crimes cuja pena maxima de detencdo ou reclusdo sejam inferiores a dois anos.
Cita-se o0 giudizio abbreviato (juizo abreviado) na qual havendo acordo entre o acusado
e 0 Ministério Publico em audiéncia preliminar, no caso de condenacéo, o juiz prolata

sentenga de meérito com a pena reduzida de um terco; applicazione dela pena sulla

¥ Momento em que o Promotor conhece o processo e analisa as possibilidades de inicio da ac&o penal ou
inviabilidade conforme a legislacéo.



26

richiesta delle parti (aplicacdo da pena a pedido das partes) em que ha acordo entre
Ministério Publico e o acusado no tocante a pena a ser cumprida, encerrando-se o feito;
giudizio direttissimo (juizo diretissimo), em cujo acordo consiste na supressdo da
audiéncia preliminar, conduzindo-se o processo ao julgamento a fase de instrugéo;
giudizio immediato (juizo imediato) no qual prova evidente da acusacdo permite a
supressdo de audiéncia preliminar. Observa-se que todos os procedimentos ha nitida
intengd@o de diminuir o tempo da marcha processual, simplificando o rito para delitos de

menor gravidade.

O direito espanhol também traz instituto com a mesma inspiracdo, o
chamado conformidad, no qual o acusado juridicamente assistido opta por cumprir pena
mais grave solicitada pela acusacdo, desde gque esta seja fixada no prazo maximo de seis
anos de reclusdo, havendo assim um julgamento antecipado e sem dilagdo probatéria. A
Unica vantagem da adocao do procedimento € a seguranca quanto ao tempo de pena, que

poderia ser maior caso o0 acusado enfrentasse todas as fases do processo penal classico.

Percebe-se que nenhum dos institutos acima mencionados confunde-se com
a transacdo penal prevista no ordenamento juridico brasileiro, que possui dentre suas
caracteristicas a ideia do nolo contendere, isto €, a ndo discussdo ou confissdao de culpa.
Entretanto, notam-se algumas semelhangas, principalmente no que diz respeito ao
objetivo, qual seja dar celeridade aos julgamentos através de meios alternativos,

baseando-se numa justica penal negociada.

2.2 Conceito

Para entender o que é a transacdo penal, preliminarmente, devemos inseri-la
no seu contexto, estudando-a pela perspectiva de uma medida despenalizadora,

consoante dizer de Teodoro Silva Santos (2008, p. 76):

A lei 9.099/95 ndo retirou o carater ilicito de nenhuma infracdo penal, ndo
podendo ser tratada, pois, como norma descriminalizadora. Ao contrério,
instituiu e disciplinou medidas despenalizadoras tendentes a substituir a pena
e 0 proprio processo criminal, quais sejam: composigao civil, transacéo penal
e suspensdo condicional do processo [...].
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Assim, a primeira coisa que se deve ter em mente no estudo da transacao
penal e, por conseguinte, sua definicdo é que ela se trata de um instituto previsto no
ordenamento juridico como uma medida despenalizadora, utilizada no combate a
pequena criminalidade nos termos da Lei 9.099/95. E o que vem a ser uma medida
despenalizadora? Raul Cervini (2002, p. 85) aduz que: “Na despenalizagdo, o fato na
perde seu carater delituoso, mas se procura evitar, ou restringir, ou dificultar a aplicacao

e a execugao das penas, especialmente as privativas de liberdade”.

Superada a questdo acerca das medidas despenalizadoras, cenario do qual
emerge a transacdo penal, passa-se a analisar o conceito do préprio instituto. O
Dicionario Juridico Brasileiro (SANTOS, 2001, p. 240) traz o seguinte conceito
“Transacdo — S.f. Acdo juridica pela qual as partes, mediante concessdes mutuas fazem

um acordo expresso, prevenindo a lide ou colocando fim nela [...]".

Nesse ponto ja temos dois aspectos importantes para apreensao correta do
instituto, sendo eles que a transacdo é uma medida despenalizadora que previne a lide.
Nas palavras de Airton Zanatta (2001, p. 47 apud TOURINHO NETO, 2011, p. 607):
“Transa¢do € o consenso entre as partes, € convergéncia de vontades, é acordo de
propostas, é ajuste de medidas, etc.; enfim, tudo mais que se queira definir como uma

verdadeira conciliacao de interesses”.

Depreende-se de tais colocacdes que a transacdo penal consiste em um
acordo realizado em juizo, no qual o Ministério Publico verifica as condi¢cdes para o
oferecimento da proposta e o autor da infracdo, com advogado constituido ou assistido
pela defensoria, opta pela sua aceitagcdo, sem que haja discussdo de culpa,
comprometendo-se a realizar um servico social ou ao pagamento de uma multa. A
transacdo ndo importa em reincidéncia e seu efeito é apenas no sentido de impedir a
aplicacdo do beneficio pelo prazo de cinco anos. Em contrapartida, evita-se a

instauracdo de um processo penal e eventual condenacgéo criminal.

A transacdo penal prevista no art. 98 da Constituicdo Federal vem

disciplinada na Lei 9.099/95 no art. 76 colacionado:
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Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico poderéa propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipdteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera
reduzi-la até a metade.

§ 2° Néo se admitira a proposta se ficar comprovado:

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

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

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a
adoc¢éo da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracéo e seu defensor, sera submetida a
apreciacdo do Juiz.

8 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, o Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo
importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente
0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

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

§ 6° A imposi¢do da san¢do de que trata 0 § 4° deste artigo ndo constara de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos ho mesmo
dispositivo, e ndo terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor acdo
cabivel no juizo civel.

Compreendido o conceito, passa-se a analise da natureza juridica do

instituto.

2.3 Natureza Juridica

A questdo mostra-se relevante principalmente no que tange a aplicacdo da
lei no tempo, de modo que, se considerada norma de natureza material, por ser mais
benéfica devera retroagir, enquanto a norma processual aplicada rege-se pela maxima

do tempus regit actum.

H& autores como Teodoro Silva Santos (2008, p. 117) que tratam do
instituto como uma norma de natureza hibrida em virtude de produzir efeitos no ambito
processual, evitando a propositura de a¢do penal e concomitantemente versando sobre a
pretensdo punitiva do Estado, chegando inclusive a mitigar o principio da

obrigatoriedade.
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Embora tenha gerado grande discussdo doutrinaria, hoje se caminha no
sentido de conferir & transagdo penal um carater predominantemente penal. llustra bem
0 tema Frederico Marques (1980, p. 68): “é de natureza matéria toda regra que trate de
ampliacdo ou diminui¢do do ius puniendi ou do ius punitionis, como toda disposi¢do
que, de qualquer forma, reforce ou amplie os direitos subjetivos do réu ou do
condenado.”. Nesta mesma toada se posiciona Eduardo Espinola Filho: “Sao normas de
direito material todas aquelas que atribuem, virtualmente, ao Estado, o poder punitivo,
ou dao a 6rgaos do proprio Estado ou a particulares o poder de disposicdo do contetdo
material do processo, isto é, da pretensdo punitiva, ou da pena.” Espinola Filho (apud
FIGUEIRA JUNIOR, 2000, p.617).

Fazendo coro aos ja citados doutrinadores tem-se Ada Pellegrini Grinover
(2005, P. 173), ressaltando inclusive que a transacdo penal é medida prevista em uma
fase pré-processual, uma vez que sequer a denuncia fora oferecida ao momento de sua

propositura. E essa a posic¢do sustentada pelo Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: CRIMINAL. HC. QUEIXA-CRIME. CALUNIA, INJURIA E
DIFAMACAO. DELITOS COMETIDOS, EM TESE, ANTES DA EDICAO
DA LEI N.° 10.259/01. SENTENGCA PROFERIDA APOS A VIGENCIA DA
NOVEL LEGISLACAO SOMENTE QUANTO AO CRIME DE CALUNIA.
PLEITO DE APLICACAO DO BENEFICIO DA SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. INFRACAO DE MENOR POTENCIAL
OFENSIVO. LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. NORMAS
PROCESSUAIS. O TEMPO REGE O ATO. PROCESSO QUE DEVE
PERMANECER NA JURISDICAO ORDINARIA. INSTITUTOS
DESPENALIZADORES. EXCECAO AO PRINCIPIO. NORMAS DE
NATUREZA PENAL OU MISTA. RETROATIVIDADE. NORMAIS
MAIS BENEFICAS. INEXISTENCIA DE LIMITE TEMPORAL.
INSTITUTO MAIS BENEFICO AO ACUSADO. DECRETO
CONDENATORIO ANULADO. ORDEM CONCEDIDA. [...]

Excecdo ao principio no tocante aos institutos despenalizadores
introduzidos no ordenamento juridico nacional pelos artigos 74,
paragrafo Unico, 76, 88 e 89 da Lei criadora dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais Estaduais, pois dotados, estes Gltimos, de natureza
juridica de direito material, ou mista.

A lei penal mais benéfica deve retroagir aos fatos anteriores a sua
vigéncia, de acordo com os artigos 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal
e 2° paragrafo Unico, do Cédigo Penal.

A Carta Magna ndo impde limite temporal para a retroatividade da lei penal
mais benigna e o Estatuto Repressor, ao esclarecer a questdo, faz a ressalva
de que, ainda na hipétese da ocorréncia de transito em julgado de decisdo
condenatoria, lei posterior de qualquer modo favoravel ao agente deve ser
aplicada aos fatos anteriores. (...)

(HC 37.544/RJ, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 19/06/2007, DJ 05/11/2007, p. 294) (grifo nosso).



30

2.4 Caracteristicas da Transacao Penal

Dentre suas caracteristicas mais salutares do instituto, elencam-se:

a) seu carater personalissimo, uma vez que cabe tdo somente ao autor
expressar seu interesse em aderir a proposta apresentada pelo promotor de justica, ndo
podendo ninguém mais fazé-lo, ainda que detenha procuracdo com poderes especificos.
Busca-se aqui o comprometimento do autor que estara assumindo determinada
responsabilidade, aproveitando beneficio legal em detrimento de um processo criminal
que é muito mais estigmatizante. Neste interim, importante ressaltar que a vontade
manifestada deve ser livre de qualquer tipo de ameaca ou constrangimento além de
consciente das implicacdes penais e processais que a aceitacdo da proposta acarreta, sob
pena de ferir a autonomia da vontade demonstrada. Sem o consentimento do autor da
infracdo ndo se realizara a transagdo penal;

b) sua necessidade de defesa técnica, considerando que tal cuidado visa a
observancia de direitos e garantias constitucionais, por exemplo, o principio
constitucionalmente resguardado da ampla defesa. Indispensavel a presenca de defensor
constituido apto a esclarecer quaisquer duvidas do autor da infracdo e até mesmo
orienta-lo até porque a pessoa leiga ndo tem a devida compreensdo dos desdobramentos
legais em termos processuais com a propriedade exigida para que faca uma escolha
consciente;

c) carater formal do ato, posto que a oferta da transacdo deva ser feita em
audiéncia, perante o magistrado, o autor da infracdo e seu defensor, de modo que 0s
procedimentos sejam idoneos e ao fim ocorra a formalizacdo de termo de audiéncia
informando sobre a recusa da proposta ou através de sentenca prolatada homologando a
aceitacéo.

2.5 Requisitos para a Proposta da Transacédo Penal

A transacdo penal tem por escopo aplicar medida despenalizadora, ndo
discutindo a culpa do autor da infracdo e em contrapartida conceder-lhe alguns

beneficios. Entretanto, sua propositura € pautada pela andlise de certos requisitos
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legalmente impostos. A previsdo de tais condi¢des vem elencada no art. 76, §2° da Lei

9.099/95, que preconiza:

Art. 76. [...]

§ 2° Néo se admitira a proposta se ficar comprovado:

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

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

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a
adoc¢do da medida.

Orientando-se por este dispositivo o Ministério Publico pode apresentar a
proposta de transacdo ou recusar-se a oferta-la, fundamentando a recusa com supedaneo
nos requisitos impeditivos. No caso de inobservancia por parte do parquet, cabe ao
magistrado verificar a legalidade da proposta antes de proceder a sua homologacao.
Examina-se cada um dos requisitos de forma mais detalhada. Destaca-se a necessidade
de comprovacdo das circunstancias apontada para obstaculizar a transacdo penal e que
as condicdes elencadas ndo sdo cumulativas, bastando a ocorréncia de uma delas para

que a transacao ndo aconteca.

2.5.1 Auséncia de condenacgdo anterior definitiva por crime praticado pelo autor da

infracéo cuja pena cominada foi privativa de liberdade.

Embora se trate de requisito objetivo, necessario fazer alguns
esclarecimentos. O primeiro concerne ao delito cometido e pelo qual o autor do fato é
condenado. Para efeitos de transagdo penal, é Obice a sua propositura e homologacéo
condenagdes decorrentes de crimes, ou seja, contravencdes penais ndo tem o condao de
impedir a realizacdo de transacdo penal. Ademais, a condenacdo deve ser a pena
privativa de liberdade, isto é, sentencas que imputam pena meramente restritiva de

direitos ou de multa n&o estdo abarcadas pela condigéo impeditiva.

Outro ponto a ser considerado ¢ o alcance da expressao “condenacao
definitiva”. Esta deve ser entendida como decisdo transitada em julgado, da qual ndo

caiba mais a interposigéo de recursos. Tal entendimento decorre de uma interpretagéo
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sistematica, vislumbrando-se o processo penal sob uma Gtica constitucional. Assim, a
despeito do que preconiza o art. 593 do CPP, no qual vem expresso que “Cabera
apelacdo no prazo de cinco dias: | — das sentencas definitivas de condenacao [...]” deve-
se considerar o texto constitucional do art. 5°, LII cujo teor diz: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.”4.

No que tange o tempo transcorrido apds sentenca condenatéria, Ada
Grinover (2005. p. 161) defende que devem ser contados cinco anos aplicando-se por
analogia o inciso Il do mesmo dispositivo legal desde que o autor do fato ndo se

enguadre nas hipoteses no inciso I11.

2.5.2 Inexisténcia de concessao anterior do beneficio no prazo de cinco anos

O objetivo da transacéo penal é adotar quando possivel um caminho menos
penoso para o autor do fato estimulando o consenso. Entretanto, isto ndo significa que
ao adotar tais medidas esteja fechando os olhos para as infracdes e sendo permissiva,
estimulando a pequena criminalidade por deixar de puni-la com a forma classica do

processo penal.

Surge entdo como requisito para a concessdao do beneficio a sua nado
utilizacdo pelo tempo de cinco anos. Por sinal, este € um dos efeitos da transacdo, ndo
ha inscricdo do nome do autor do fato no rol dos culpados, mesmo porque ndo foi
discutida a culpabilidade em processo, mas ha o registro da transacdo penal que impede
a realizacdo de outra transacao por periodo inferior a cinco anos contados da primeira.
Esse intervalo é contado a partir da extincdo da medida despenalizadora aplicada, ou

seja, do cumprimento da obrigacdo que foi transacionada.

* Neste sentido se manifesta Tourinho Neto (2011, p. 624-625) que apresenta solugdo aos autores que se
apegam ao conceito de condenacdo definitiva trazido pelo Cédigo de Processo Penal, sugerindo a
inclusdo de clausula resolutiva que determinaria a eficacia da homologagdo vinculando-a ao transito em
julgado da sentenca condenatdria a pena privativa de liberdade.
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2.5.3 Condic0es pessoais e circunstanciais favoraveis a proposicao do beneficio

A terceira condicdo imposta trata-se de critério subjetivo. Aqui sdo
considerados os antecedentes criminais e a vida pregressa do autor do fato, analisando-
se a conduta social, a personalidade do autor do fato, os motivos e circunstancias do
delito. Levam-se em conta 0s cinco anos anteriores da vida do autor do fato. Sobre o
assunto, Mirabete (2002, p.136) ensina:

Os antecedentes criminais, mesmo 0s que ainda ndo redundaram em
condenacgdo, a ma ou sofrivel conduta social e uma personalidade agressiva
reveladas pelo agente, bem como a motivacdo e demais circunstancias em
que foi praticada a infragdo de menor potencial ofensivo podem indicar que a
aplicacdo de pena restritiva de direito ou multa sejam insuficientes para
reprimir o delito ou preveni-lo com relacéo ao agente.

Limitar o significado de maus antecedentes tem sido uma tarefa dificil,
sendo possivel encontrar decisdes que consideram as acdes penais e inquéritos em curso
suficientes para que seja configurado o comportamento pelo menos duvidoso do autor
do fato. Traz-se argumentacdo no sentido de que a presun¢do de inocéncia ndo impede
que a existéncia de inquéritos policiais e de processos penais seja levada a conta de
maus antecedentes. Entretanto, suscita-se o principio da ndo culpabilidade, segundo o
qual a mera sujeicdo de alguém a simples investigacdo policial ou a persecucdes
criminais instauradas em juizo ndo bastam ante a inexisténcia de condenacdo penal

transitada em julgado para justificar que o autor do fato ndo tem bons antecedentes.

Em razdo da celeuma gerada pelo tema, o STF declarou questdo de
repercussao geral, ndo tendo ainda adotado posi¢do definitiva, conforme se verifica do

acérdao transcrito:

EMENTA: CRIMINAL - CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS - ARTIGO 59
DO CODIGO PENAL - PROCESSOS EM CURSO - PRESUNGCAO DE
NAO-CULPABILIDADE - ALCANCE. Possui repercussio geral
controvérsia sobre a possibilidade de processos em curso serem considerados
maus antecedentes para efeito de dosimetria da pena, ante o principio da
presuncdo de ndo-culpabilidade.(RE 591054 RG, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, julgado em 23/10/2008, DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC
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14-11-2008 EMENT VOL-02341-16 PP-03104 LEXSTF v. 31, n. 361, 2009,
p. 256-250)

Uma vez obedecidos os requisitos legais para sua proposicdo ela sera
aplicada como via alternativa da solugédo do conflito antes que a acao penal se inicie. Ao
ser cumprida, havera extincdo da punibilidade. Apesar de alguns autores entenderem
que o acordo homologado trata-se de uma pena consentida, entendo que tal
posicionamento vai de encontro ao conceito do proprio instituto, qual seja, seu carater
despenalizador, mesmo porque malfere uma das principais garantias constitucionais do

processo penal qual seja nulla poena sine judicio.

2.6 Da legitimidade para propor a transacgado penal

A Lei n° 9.099/95 em seu art. 76, caput, assevera que, “havendo
representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal puablica incondicional e nao
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata
de pena restritiva de direito ou multa a ser especificada na proposta”.

Sobre a legitimidade de apresentar a proposta de transacdo penal instaurou-
se verdadeira celeuma na doutrina, pois, para autores como Tourinho Neto, estariamos
diante de um direito subjetivo do autor do fato, ndo se falando em principio da
oportunidade ou discricionariedade regrada do Ministério Publico que, ao avaliar os
requisitos objetivos e subjetivos, teria o poder-dever de formular a proposta. Nesta
toada, parte da doutrina defende que, uma vez ndo ofertada a transacdo pelo parquet,
poderia 0 magistrado suprir esta lacuna, atuando como parte do processo e realizar a
proposta’. Dentre 0s argumentos propostos por essa corrente tem-se que, em caso de
omissdo do juiz, estar-se-ia negando uma adequada prestacgéo jurisdicional, uma vez que

todas as condicdes para a transacdo penal estariam satisfeitas.

Respaldando esta posicdo, tem-se que, a Comissdo Nacional de Interpretacdo da Lei 9.099/95 definiu em
sua conclusdo 13 “Se o Ministério Publico ndo oferecer proposta de transagdo penal ou suspensdo
condicional do processo nos termos dos arts. 79 e 89 podera o juiz fazé-lo.”.
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Em sentido contrario entende ADA PELEGRINI GRINOVER, que aponta
solugdo com a qual concordamos. Em circunstancia na qual o Ministério Publico se
recuse a propor transacdo penal, cabe ao magistrado que esteja em desacordo com as
razdes da negativa do parquet, exercendo sua jurisdicdo, aplicar o art. 28 do CPP em

analogia ao disposto na Sumula 696 do STF, que assim dispde:

Stmula 696 do STF - Reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensdo condicional do processo, mas se recusando 0 Promotor de Justica a
propd-la, o Juiz dissentindo, remetera a questdo ao Procurador-Geral,
aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 28 - Se o orgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
denuncia, requerer o arquivamento de inquérito policial ou de quaisquer
pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informagéo ao procurador-
geral, e este oferecera a denlncia, designara outro 6rgdo do Ministério
Puablico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender.

Conforme simula supracitada, sagrou-se o entendimento segundo o qual o
Magistrado ndo poderia se sobrepor a vontade do representante do Ministério Publico e,
assim, ele mesmo, sem a participacdo do Parquet, formular a proposta de transacao ou
de suspensdo condicional do processo, a quem competiria a Gltima palavra, na pessoa do
Procurador-Geral. Referidos institutos - transacdo penal e o sursis processual - ndo custa
rememorar, foram criados pela Lei n°® 9.099/95 como medidas denominadas
despenalizadoras. Visam, portanto, conferir tratamento diferenciado as infracdes de
menor potencial ofensivo (no caso da transacdo penal), e aos delitos em que a pena
minima cominada ndo ultrapassasse um ano (requisito especifico para a suspensao

condicional do processo).

Esclarece-se ainda que o juiz ndo é parte do processo, 0 que impede a
realizacdo da proposta de oficio, sob pena de o magistrado estar usurpando papel que
ndo lhe pertence, ferindo o sistema acusatdrio. Ademais, a resposta jurisdicional sera

dada através da homologacéo da transacéo.

Portanto, conforme a letra da lei, o dispositivo legal da transacdo penal ¢

tutelado pelo o6rgdo ministerial, devendo ser proposto ao autor do fato pelo seu
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representante legal, a quem incumbe o poder-dever de solicitar, antes de tudo, o
arquivamento nos casos do art. 28 do CPP, que se aplica as infragdes penais de menor

potencial ofensivo.

Depois de observado o art. 28 do CPP e n&o se verificando a possibilidade
de arquivamento, devera ser feito a proposta de transacdo penal pelo representante do
Ministério Pdblico. Nao custa ressaltar o que ensina Ada Pelegrini Grinover (2005,
p.151) “a proposta de transagdo penal nao ¢ alternativa ao pedido de arquivamento, mas
algo que pode ocorrer somente nas hipoteses em que o Ministério Publico entenda deva

0 processo penal instaurado.”.

O Supremo Tribunal Federal vem corroborando este entendimento,
conforme se extrai do HC 84342/RJ:

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

No tocante as a¢es de natureza privada, ndo obstante o siléncio da Lei n°
9.099/95, que somente as previu para as a¢Oes penais publicas, tem-se admitido a
aplicacdo da transacdo penal. Em casos dessa natureza, caberia ao ofendido realizar a

proposta. Explica-se: nas acdes penais de natureza privada, 0o acusado ocupa posi¢ao
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que o legitima, na condicdo de substituto processual, para ajuizar a acdo penal e, assim,
exercer o jus persequendi, portanto, nada mais légico que se lhe transfira o encargo que,
nas acdes penais publicas, pertence ao Ministério Publico com exclusividade. Neste
caso 0 6rgdo ministerial exerce a funcdo de fiscal da lei, e ndo de parte integrante da

acao penal.

Impende lembrar que as acGes privadas se orientam pelos principios da
oportunidade e da disponibilidade, o que significa que o ofendido pode optar entre
propor ou ndo a acao penal, pode ainda renunciar ao direito de queixa, perdoar o ofensor
e, ainda, abandonar o feito, dando azo a perempcéo, causas de extingdo da punibilidade.
Destarte, se ao ofendido abrem-se tantas possibilidades, o que se dira em relacdo a
formulacdo de proposta de transacdo penal que, repita-se, ndo constitui direito subjetivo

publico do acusado.

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. A(;AO PENAL
ORIGINARIA. QUEIXA. INJURIA. TRANSACAO PENAL. ACAO
PENAL PRIVADA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO
QUERELANTE. JUSTA CAUSA EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA
PECA ACUSATORIA.

I - A transagdo penal, assim como a suspensdo condicional do processo, ndo
se trata de direito publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do
Ministério Pablico (Precedentes desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal
Federal).

Il - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicacdo da
transacdo penal as acBes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para
formular a proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui
Gbice ao prosseguimento da acéo penal.

Il - Isso porque, a transacdo penal, quando aplicada nas agfes penais
privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o
que significa que o seu implemento requer o mituo consentimento das partes.
IV - Na injuria ndo se imputa fato determinado, mas se formulam juizos de
valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou defeitos que importem
menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém.

V - O exame das declaragbes proferidas pelo querelado na reunido do
Conselho Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibacdo, que houve, para
além do mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda ao
tipo inserto no art. 140 do Cédigo Penal, o que, por conseguinte, justifica o
prosseguimento da acdo penal. Queixa recebida. (STJ, APn .634/RJ, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/03/2012,
DJe 03/04/2012)

Bruno Calabrich, Procurador da Republica, em artigo especifico sobre a

matéria formula a seguinte indagacdo: "o que ocorre quando o particular deixa de
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propor a transacdo, mesmo quando preenchidos os requisitos pelo autor do fato?"Ao

que, mais adiante, responde:

Percebe-se, destarte, que somente a parte esta autorizada a transigir sobre o
direito que exclusivamente lhe compete — o direito de ac8o. Na acéo penal
privada, o MP ndo pode substituir o particular e oferecer transacéo.
Tampouco pode fazé-lo o juiz. Assim agindo estariam maculando a natureza
transacional do instituto, que deixaria de ser negdcio para transformar-se em
imposicdo. (in Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, ano IV -
n° 24 - FEV-MAR 2004, Porto Alegre, pg 31/32).

Ainda no plano doutrinério:

Né&o cabe aqui falar-se em direito subjetivo do querelado, diferentemente da
suspensdo do processo, no caso, ndo se trata de direito subjetivo do acusado,
mas sim de opg¢do das partes em transacionarem, tanto que o nhdo
cumprimento da transagdo, por ser ato administrativo, ndo tem o cond&o de se
transformar em pena. Outro entendimento poria fim as acdes penais privadas,
ndo foi isso o que fez a lei em questdo (Alberto Silva Franco e Rui Stoco,
in “Leis Penais Especiais e sua interpretagdo jurisprudencial — Vol. 17, Ed.
RT, 78 edicdo, revista atualizada e ampliada, 2001, pag. 1911).

Salienta-se que quando a jurisprudéncia estendeu as acdes penais privadas a
possibilidade de transagdo penal, o fez em razdo de uma lacuna da lei, que somente
previa a aplicacdo do instituto para as acBes penais publicas. Ndo se pretendeu e nem
poderia, todavia, que para seu ambito fossem transportadas as regras que se aplicam ao
Ministério Pablico. Isto significa que o ofendido tem a faculdade de oferecer a proposta,

podendo ele optar pelo ajuizamento de queixa-crime.

2.6.1. Obrigatoriedade da Acéo Penal versus Discricionariedade Regrada

Apesar de a titularidade da transacdo penal ser do Ministério Publico,
salienta-se que ndo se defende uma discricionariedade absoluta, mas regrada, posto que
na ocasido de homologacao da sentenca serdo observados todas as condic¢des legalmente

exigidas, de modo a evitar que as propostas ocorram ao alvedrio do parquet.

Ensina Geraldo Prado (2006, p. 154-156) que a obrigatoriedade ndo sofre
prejuizo em razdo do oferecimento da transagé@o penal. De fato, vale-se do artigo 385 do

CPP cujo teor trata da liberdade do 6rgdo ministerial de descomprometer-se com o
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pedido de condenacdo, trazendo reflexdes no sentido de que ndo se pode confundir a
pretensdo punitiva revestida de carater extraprocessual com a pretensdo de acusar. Sob
tal Otica, o principio da obrigatoriedade permearia tanto a dendncia quanto a transacéao,

uma vez que ndo ha obrigacdo de perseguir incessantemente a condenacéo do acusado.

Todavia, impossivel negligenciar o art. 129, I, da CF, dispde que cabera ao
Ministério Publico exercer o direito de acdo penal publica como titular, mas na forma da
lei. Ora, tal regra comporta relativizacdo, permitindo o proprio texto constitucional
interpretacdo neste sentido, ao admitir que a agao seja proposta na forma em que a lei
previr. Se a lei dos juizados traz situacdo expressa em que o 6rgdo ministerial pode
deixar de manejar acdo penal, evidente que a obrigatoriedade cede espaco a um novo

principio, o da discricionariedade regrada.

Na licdo de Antdnio Fernandes Scarance (2002, p. 196) aduz que “na
prética, em grandes centros é praticamente impossivel que de todo crime seja iniciado

um processo, 0 que , se ocorresse, representaria o caos em uma Justica ja atravancada”.

Destarte, resta claro que o principio da obrigatoriedade da propositura da
acdo penal é suavizado quando da aplicacdo da Lei 9.099/95 em seu art. 76, através do
qual se cria medida despenalizadora no intuito de evitar, quanto possivel, a instauracédo
de nova acdo penal. Nos termos do referido artigo, o Ministério Publico ndo mais
oferecerd a denlncia direta nos crimes de menor potencial ofensivo, pois antes terd que
analisar e ndo havendo hipétese para o pedido de arquivamento, se verificard se ha
presentes 0s requisitos legais subjetivos e objetivos. Em havendo, devera propor a

aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa.

Corroborando  este  entendimento, relembra-se outro  dispositivo
constitucional, o art. 98, | que versa sobre a criacdo do instituto da transacéo penal para
o crime de menor potencial ofensivo na esfera do Juizado Criminal. Através da
hermenéutica constitucional e pela interpretacdo logico-sistematica, os dois institutos
legais devem conviver de forma harmonizada, tendo-se, como regra, o principio da
obrigatoriedade da acdo penal e, de forma excepcional, a aplicacdo do instituto da
transacdo penal, que por seu turno, mitiga aquele principio, sem contudo exclui-lo do

ordenamento. Oportuno trazer a titulo de ilustracao julgado do TIDFT:
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EMENTA: PENAL. CRIME DE ABUSO DE AUTORIDADE (ARTIGO 3°,
ALINEA "I" DA LEI 4.898/65). TRANSACAO PENAL E SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO. FACULDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. DISCRICIONARIEDASDE REGRADA. CONSONANCIA
DOS DEPOIMENTOS DAS TESTEMUNHAS.

1 - Os beneficios despenalizadores da transacdo penal e da suspenséo
condicional do processo ndo possuem natureza juridica de direito
subjetivo do réu, mas, faculdade do Ministério Publico que deve ser
analisada sobre o crivo da discricionariedade regrada. (Precedente do
STF - HC 84342, Rel: Min. CARLOS BRITTO).

2 - A consonancia dos depoimentos das testemunhas e da vitima, em
harmonia com o laudo de exame de corpo de delito, indicando a conduta
delituosa do agente, é suficiente para caracterizar a materialidade do crime de
abuso de autoridade.

3 - N&o merece reparo a sentenga monocratica que por ocasido da dosimetria
da pena, considerou adequadamente as circunstancias judiciais e do crime, a
motivacao do delito, 0s antecedentes e a conduta social do agente.

4 - Recurso conhecido e improvido. Sentenca mantida. (TIDFT Acérd&o n.
359545, 20070710057238APJ, Relator LEILA ARLANCH, 1% Turma
Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, julgado em 12/05/2009,
DJ 04/06/2009 p. 156) (grifo nosso)

Dessa forma, a lei que criou os Juizados Especiais Criminais ndo aboliu,
tampouco fere o principio da obrigatoriedade, apenas inova ao permitir que nas
infracOes de menor potencial ofensivo possa haver transacdo. Tal inovacao consiste no
fato de o Ministério Publico, em audiéncias pre-processuais ou preliminares, poder
oferecer o dispositivo legal em vez de oferecer a denlncia, e assim, ao invés de uma
pena privativa de liberdade futura ser aplicada uma medida. Segundo Mirabete (2002, p.
131, 132):

O principio da discricionariedade limitada, portanto, permite ao Ministério
Publico, e s0 a ele, optar pela apresentacdo da proposta ou oferecer a
denlncia desde logo, segundo a conveniéncia e necessidade de represséo ao
crime com maior ou menor intensidade, diante da politica criminal que
estabelecer. Ndo ha nem implicitamente a transferéncia do direito de acao do
Ministério Publico para o magistrado, o que, alias, padeceria do vicio de
inconstitucionalidade. Cabe somente ao Ministério Publico a parcela de
soberania do Estado de promover a persecucdo criminal, verificando se
existem as condicbes necessarias para o inicio do devido processo legal,
vedando-se ao Poder Judiciario, fora dos limites legais, discutir o mérito do
ato discricionario do Parquet, violando o principio do devido processo legal,
art. 5°, LI11, da Constituicdo Federal.
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Em sintese, o0 instituto da transacdo penal ndo é um direito subjetivo do
autor do fato, ndo podendo ser proposta pelo Magistrado. Deve entdo o Ministério
Publico aplicar a discricionariedade regrada seguindo os ditames legais e verificando se
h& ou ndo o cumprimento dos requisitos do art. 76, da LIECC, e, uma vez presentes 0s
quesitos, analisar a medida despenalizadora a ser proposta na transagdo: restritiva de

direitos ou multa.

2.7 Das possiveis obrigacdes resultantes da transacao penal

O espirito da Lei 9.099/95 é de ratificar o direito penal como ultima ratio,
valendo-se do principio da intervencdo minima do Estado. Assim, ao prever em seu
bojo a transacdo penal, busca-se dar um tratamento diferenciado aos delitos de menor
potencial ofensivo, de modo que ao invés de aplicar uma san¢do nos termos da Justica
Criminal Cléassica, utiliza-se a medida despenalizadora em estudo, que, uma vez aceita,

imputa ao autor do fato determinada obrigacé&o.

Destaca-se a impossibilidade de ser objeto da transacdo eventual pena
restritiva de liberdade, por uma série de motivos. Inicialmente, por ndo haver tal
previsdo legal. Ademais, afasta-se a ideia de sanc¢do cuja intencdo se restringe a punir,
voltando-se para um carater de medida mais educativa além de ser economicamente
mais vantajoso para o Estado. Corroborando este entendimento se manifesta Damasio
De Jesus (1999, p. 29-30):

Alternativas penais, também chamadas substitutivos penais e medidas
alternativas, sdo meios de que se vale o legislador visando impedir que ao
autor do fato de uma infracdo penal venha ser aplicada medida ou pena
privativa de liberdade. [...] Penas alternativas sdo sancOes de natureza
criminal diversas da prisdo, como a multa, a prestagdo de servicos a
comunidade e as interdi¢des temporérias de direitos, pertencendo ao género
das alternativas penais.

O artigo 76 da Lei dos Juizados aponta como alternativa a instauracéo do
processo penal a transacdo penal, da qual remanesceria obrigacdo referente a pagamento
de multa ou restricdo de direito, conforme se depreende da leitura do dispositivo:
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Art. 76 [...]

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

A prestacdo pecunidria como obrigacdo decorrente da transacdo penal
consiste no pagamento de valor estipulado com base na capacidade econdmica do autor
do fato, sendo o valor destinado & vitima ou a entidade assistencial. E inclusive bastante

comum fixar a prestacdo em cestas basicas.

Ressalta-se a diferenca entre prestacdo pecunidria e a pena de multa
elencada no Cddigo Penal. Apesar de ambas resultarem em pagamento de certa quantia
em dinheiro, estas ndo se igualam, pois, a lei dispde que o valor da prestacdo pecuniaria
pode ter como destinatario a vitima do delito; enquanto que a multa o valor fixado pelo
juiz é destinado ao Fundo Penitenciario, além de ndo admitir a substituicdo por

prestacdo de outra natureza, como permite a prestacdo pecuniaria.

No que tange a pena restritiva de direito é a Prestacdo de Servigos a
Comunidade ou Entidades Publicas, que possibilita ao autor do fato exercer atividades
gratuitas de acordo com suas aptiddes, em favor de entidades assistenciais, hospitais,
escolas, orfanatos e demais estabelecimentos publicos. Oportuno esclarecer que o
servico prestado ndo deve conflitar com as demais obrigagdes de trabalho e estudo ja
exercidos pelo autor.
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3 A SENTENCA HOMOLOGATORIA DA TRANSACAO PENAL, O
DESCUMPRIMENTO E AS SOLUCOES PROPOSTAS.

Compreendidos 0s aspectos mais salutares da transacdo penal, impende

analisar os desdobramentos, uma vez lancada a proposta.

3.1 A Resposta do Autor do Fato

Uma vez feita a proposta de transacdo penal, cabe ao autor do fato expressar
livremente seu desejo em aceitd-la ou recusa-la, direito personalissimo. Para tanto, é
imprescindivel que esteja tecnicamente assistido e que seja cientificado de todas as
implicacdes decorrentes da aceitacdo, destacando que tal conduta ndo se equipara a

confisséo de um delito, menos ainda na assuncdo de culpa.

A proposigéo feita pelo Parquet deve estar em consonancia com os fatos
narrados no termo circunstanciado, e ser elaborada com redacdo clara, de féacil
compreensdo e indicando logo a obrigacdo que serd assumida, nos termos em que seja
posta, ou seja, se for prevista uma multa, devera conter o valor, caso se trate de

prestacdo de servigo, 0 numero de dias e o local onde sera cumprida.

Quando ha divergéncia de vontade entre o autor e seu patrono, prevalece a
manifestacdo daquele, por razdo bastante simples. E dele a responsabilidade de cumprir
o que foi acordado, acatando a proposta realizada pelo Ministério Piblico. E neste
sentido que orienta a Comissao Nacional de Interpretacdo da Lei 9.099/95, ao editar a
Conclusédo 15 cujo teor ratifica o entendimento supracitado. O papel do advogado, no
momento da transacao, consiste em garantir que o procedimento esta sendo respeitado,
que a proposta estad dentro dos contornos estabelecidos em lei, sendo voluntariamente

acolhida.

Vale ressaltar que independente da titularidade da ac¢éo penal ser publica ou
privada, depois de feita a proposta transacional e aceita pelo autor, a proposta tera que
ser avaliado pelo magistrado, que observara sua legalidade e entdo podera homologar a

sentenca. A doutrinadora Grinover (2005, p. 166) assevera dizendo:
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Cabe ao Juiz, em ltima analise, a verificacdo da legalidade da adocdo da
medida proposta e a analise de sua conveniéncia. Mas esta devera sempre
levar em conta a vontade dos participes — que o juiz podera aferir mais uma
vez — e a filosofia da transacdo penal, que ndo é sujeita a critérios de
legalidade estrita e visa principalmente a pacificacéo social.

Conforme ja dito, a aceitacdo deve ser voluntaria. Em circunstancia na qual
0 autor recuse a oferta, serd oportunizado ao Ministério Publico apresentar denuncia.
Por outro lado, ao ser aceita, a proposta sera analisada pelo magistrado garantindo a

prestacdo jurisdicional.

3.2 A Homologacéo da Transacéo e sua Natureza Juridica

A priori, deve-se entender que 0 juiz ndo esta obrigado a homologar o

acordo penal, devendo analisar preliminarmente a legalidade da proposta e da transacao.

O dito “processo”, pois ainda estamos em fase preliminar, ¢ submetido a
apreciacdo do magistrado, a quem compete verificar se todos os pressupostos foram
observados, reforcando as consequéncias do ato de aceitacdo pelo autor do fato. Ensina
Joel Dias Figueira Junior (2000, p. 611) que “néo existe vincula¢ao do Juiz a proposta
formulada e aceita, ndo cumprindo o papel de chancelador de acordos celebrados ao
arrepio da lei.”. Se a obrigagdo consistir em multa, o juiz pode reduzir seu valor pela
metade. A partir de entdo é homologada a proposta através de sentenga, dando

aplicabilidade a medida.

Sobre referida sentenca, de fundamental importancia definir sua natureza,
que repercutird no caminho processual a ser trilhado em caso de descumprimento. Ha
bastante divergéncia na doutrina, e os Tribunais ainda ndo pacificaram o entendimento

acerca do tema.

Varias sdo as interpretacOes feitas, sendo inclusive criados novos tipos de

sentenca que vdo além da classificacdo tradicional em absolutdria, declaratoria,
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constitutiva e condenatoria, sendo sugerida natureza homologatoria e condenatoria

impropria, sempre com fito de sanar a controvérsia.

Exclui-se sem maior dificuldade uma possivel natureza absolutdria, uma vez
que ndo houve perquiricdo de ilicito penal e instauracdo de processo com instrucdo e
julgamento que culminasse na absolvicdo o autor do fato, que nem chegou a ser
formalmente acusado. Seria verdadeiro contrassenso absolver alguém a quem ndo foi

imputada acusacao alguma, de modo que este tipo fica afastado inequivocamente.

O mesmo argumento € utilizado quando se fala em sentenca
condenatdria. O termo san¢do, pena, penalidade e afins ja foram aqui pontuados como
inadequados no tocante a transacdo penal, que de fato é uma medida despenalizadora.
Como entdo falar em pena aplicada através de sentenca que homologa instituto
despenalizador? Ai sim temos um paradoxo, porquanto foge completamente a logica.
Na realidade ndo ha processo penal em seu sentido estrito Ndo ha observancia do due
process of law e menor garantia dos principios Constitucionais. Consequentemente ndo
ha pena a ser aplicada. Cuida-se de medida judicial sem consequéncia penal. Ademais,
compreensdo diversa levaria ao entendimento erréneo da existéncia de condenagdo com
a aplicacdo de pena sem que fosse observado o devido processo legal, colidindo
frontalmente com dispositivos constitucionais dos quais emana um direito penal

garantista.

Sentenca declaratoria se limita a reconhecer uma situacao fatica ja existente,
enguanto a constitutiva cria, altera ou extingue uma relacdo juridica, modificando o
status juridico existente. Cezar Roberto Bitencourt (2005, p 127-128) perfilha este

entendimento:

A esséncia do ato em que o Ministério Publico propGe a aplicacdo imediata
de pena ndo privativa de liberdade, quando é aceita pelo autor e seu defensor,
caracteriza uma conciliagdo, uma acordo, uma transacdo penal como o
proprio Texto Constitucional (art. 98) sugere. E, na tradicdo do direito
brasileiro, sempre que as partes transigem, pondo fim a relacdo processual a
decisdo judicial que legitima jurisdicionalmente essa convergéncia de
vontades tem carater homologatério, jamais condenat6rio. Por isso, a nosso
juizo, essa decisdo é uma sentenca declaratoria constitutiva. Alis, o préprio
texto legal encarrega-se de excluir qualquer carater condenatério, afastando a
reincidéncia, a constituicdo de titulo executivo civil, de antecedentes
criminais, etc.
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Atualmente, duas s@o as correntes que geram discussdo: a natureza
condenatoria imprépria ou homologatoria. Mirabete se filia ao primeiro entendimento,

(2002, p.142), sustentando gque a sentenga em questao:

Declara a situacdo do autor do fato, tornando certo o que era incerto, mas cria
uma situacdo juridica ainda ndo existente e impde uma san¢do penal ao autor
do fato. Essa imposi¢do que faz a diferenca entre a sentenca constitutiva e a
condenatoria, que se basta a si, & medida que transforma uma situagdo
juridica, ensejard um processo autbnomo a execucdo, quer pelo Juizado, quer
pelo Juiz da Execucdo na hipOtese de pena restritiva de direito. Tem efeitos
processuais e materiais, realizando a coisa julgada formal e material e
impedindo a instauragdo de agdo penal. E certo, porém, que a sentenca nio
reconhece a culpabilidade do agente nem produz os demais efeitos da
sentenca condenatdria comum. Trata-se, pois, de uma sentenca condenatoria
impropria.

O Superior Tribunal de Justica respaldava esta posi¢cdo, conferindo a
sentenga cuja eficacia esta coberta pelo manto da coisa julgada formal e material,
obstando a instauracao de processo penal, segundo se extrai do voto do Ministro Gilson
Dipp no HC 176.181 MG:

Esta Corte ja firmou posicionamento quanto a natureza juridica da sentenca
homologatéria da transacdo penal, filiando-se ao entendimento de que ela
gera eficicia de coisa julgada formal e material - eficicia esta que ndo se
condiciona ao cumprimento da multa ou da pena restritiva de direitos
avencada. Com base nessa assertiva, é justamente a natureza do decisum que
cria Obice a instauragdo da acdo penal contra o autor do fato, se descumprido
o0 acordo homologado.

Todavia, discordamos desta corrente, entendendo que qualquer discussao
nesse sentido se revelaria indcua, pois acaba perdendo impulso quando contraposta aos
argumentos utilizados para rechagar a natureza simplesmente condenatdria da sentenca.
Concordamos com Ada Grinover (2005, p. 167), que alicerca sua posi¢do no fato de que
“na sentenca que aplica medida alternativa ndo ha qualquer juizo condenatdrio por faltar
os elementos da infracéo, da prova, da ilicitude ou da culpabilidade.”. Assim, a sentenca
que homologa transacdo penal teria carater meramente homologatorio. Ecoa na

jurisprudéncia o entendimento firmando, também adotado pelo Supremo Tribunal
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Federal no RE 602.072 RS, de repercussdao geral reconhecida, que ndo confere a

sentenga eficacia de coisa julgada material.

Cumprida a transacdo, extingue-se a obrigacdo, permanecendo como efeito
remanescente a impossibilidade de o autor do fato valer-se do instituto pelo prazo de

cinco anos, ndo sendo considerado reincidente pela eventual pratica de crime posterior.

Transitado em julgado, a sentenga homologatoria da transacdo devera ser
executada, a pena acordada, se multa, a cargo do Juiz Especial Criminal, e quanto aos

demais casos, nos 6rgdos competentes segundo a lei de organizacéo judiciéria.

Em sintese, o instituto da transacdo penal, quando acordado e homologado,
ndo gera reincidéncia e nem constara de registros criminais, mas impde limitacGes
quanto ao cumprimento da medida imposta - a de impedir nova transacdo no prazo de
cinco anos, sendo esta a Unica restricdo. Em caso de descumprimento da medida
homologada, ou seja, nos casos em que o autor do fato deixar de cumprir a medida, ha
controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, e em sendo pena de multa, controvérsia
existe quanto a aplicacdo do art. 51, do CPB, ou do art. 6° e seguintes e art. 51, da Lei n°
6.830/80. Quanto a restritiva de direitos, a matéria também é controvertida no que
pertine a conversdo da pena em privativa de liberdade de acordo com o art. 86, da Lei n°

9.099/95 ou a admissibilidade de oferecimento de dendncia.

3.3 O descumprimento do acordo

O tema transacdo penal encerra inUmeros pontos controversos, mas talvez
nenhum deles seja tdo discutido quanto o seu descumprimento. Isso porque além de nao
haver legislacdo no que concerne a transacdo penal e a prescricdo dos delitos, o
legislador também foi omisso no que diz respeito a medida processual a ser adotada
quando descumprida a sentenca, de modo que s&o apontados diversos procedimentos,

conforme a interpretacdo dada por cada doutrinador, juizado ou tribunal.

As saidas mais recorrentes sdo o da conversdao da medida em pena privativa

de liberdade, a execucdo da obrigacdo de fazer em juizo civel, a homologacdo da
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sentenca apenas depois de cumprido o acordo ou sob condicdo resolutiva e o

oferecimento da denuncia do delito objeto da transacéo pelo Ministério Publico.

3.3.1 O Decurso do Prazo Prescricional quando Descumprida a Sentenca de
Transagao

Um ponto que merece destaque trata da prescricdio no caso de
descumprimento do acordo avencado entre o parquet e o autor do fato. E que, como a
transacdo penal ndo interrompe nem suspende o prazo prescricional por auséncia de
previsao legal, muitas vezes o descumprimento deliberado d& margem a impunidade em
virtude do transcurso do prazo prescricional, que se inicia na data de consumacéo do
delito. Assim, os juizados e tribunais ndo podem atuar de outra forma sendo
reconhecendo a prescricdo da pretensdo punitiva, seguindo inclusive orientagdo do
FONAIJE que dispde em seu enunciado 44: “No caso de transacdo penal homologada e
ndo cumprida, o decurso do prazo prescricional provoca a declaragdo de extingdo de

punibilidade pela prescricao da pretensdo executoria.”.

Com fito de tratar de maneira mais adequada o tema no XXVI Encontro
realizado em Fortaleza no ano de 2009 foi aprovada por quérum qualificado Proposta de
Modificagdo Legislativa: Incluir a aceitacdo de Transagcdo Penal como causa de
suspensdo do lapso prescricional. Infelizmente, ndo se viu nenhuma atividade do Poder

Legislativo nesse sentido até o0 momento.

3.3.2 Conversao da Medida Descumprida em Pena Privativa de Liberdade

Damasio De Jesus (apud TOURINHO NETO, 2011, p. 659) aventa a
possiblidade de conversdo em pena privativa de liberdade, com base no art. 181 caput e
81° c da Lei de Execucdo Penal6. Discordamos inteiramente desta posi¢do, por uma

série de razodes.

® Lei n° 7.210/84, art. 181. A pena restritiva de direitos sera convertida em privativa de liberdade nas
hip6teses e na forma do art. 45 e seus incisos do Cdédigo Penal. 81° A pena de prestacdo de servicos a
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A transacdo penal deve ser analisada no contexto da lei que a disciplina, e,
embora haja lacuna no tocante a medida correta para a hipdtese de descumprimento, néo
se pode perder de vista que estamos falando de um instituto despenalizador cujo
resultado sequer deveria ser nomeado como pena, sendo este termo uma atecnia do
legislador. Outrossim, a opcdo de transmutar a obrigacdo de prestar servico ou pagar
multa em pena, ainda mais numa privativa de liberdade vai de encontro a inimeras
garantias constitucionais indisponiveis. Fere o devido processo legal porque quando o
autor do fato aceita a proposta de transacdo nao ha producdo de provas nem se observa a
culpabilidade, ndo chegando a ser nem mesmo instaurado um processo, Visto que a
transacdo ocorre em fase preliminar. Partindo dessa premissa, restam ainda violados a

ampla defesa e o contraditdrio.

Hé& decisdo do STJ, proferida no HC 14.666/SP que admite tal converséo,
contudo, tal posicionamento é bastante ultrapassado e ja foi revisto, sendo aqui
colacionado para mostrar a interpretacdo dada pelos Tribunais sobre o descumprimento

ao longo dos anos:

EMENTA: PENAL. TRANSACAO. LEI N° 9.099/95, ART. 76.
IMPOSICAO DE PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
DESCUMPRIMENTO. CONVERSAO EM PRIVATIVA DE LIBERDADE.
POSSIBILIDADE.

1 - N&o fere o devido processo legal a conversdo de pena restritiva de
direitos, imposta no bojo de transacdo penal (art. 76, da Lei n°® 9.099/95), por
privativa de liberdade. Precedente desta Corte.

2 - Ordem denegada.

(HC 14.666/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONGCALVES, SEXTA
TURMA, julgado em 13/03/2001, DJ 02/04/2001, p. 341)

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema expondo o

entendimento esbocado neste trabalho sobre a inadmissibilidade de efetuar referida
conversdo no HC 79572 / GO:

EMENTA: HABEAS CORPUS - LEGITIMIDADE - MINISTERIO
PUBLICO. A legitimidade para a impetracdo do habeas corpus é abrangente,
estando habilitado qualquer cidaddo. Legitimidade de integrante do
Ministério Publico, presentes 0 munus do qual investido, a busca da

comunidade sera convertida quando o condenado: [...] ¢) recusar-se, injustificadamente, a prestar o
servico que Ihe foi imposto.
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prevaléncia da ordem juridico-constitucional e, alfim, da verdade.
TRANSACAO - JUIZADOS ESPECIAIS - PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS - CONVERSAO - PENA PRIVATIVA DO EXERCICIO DA
LIBERDADE - DESCABIMENTO. A transformacdo automatica da pena
restritiva de direitos, decorrente de transacdo, em privativa do exercicio da
liberdade discrepa da garantia constitucional do devido processo legal.
ImpBe-se, uma vez descumprido o termo de transacdo, a declaracdo de
insubsisténcia deste Gltimo, retornando-se ao estado anterior, dando-se
oportunidade ao Ministério Publico de vir a requerer a instauracdo de
inquérito ou propor a acdo penal, ofertando dentncia.

(HC 79572, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado
em 29/02/2000, DJ 22-02-2002 PP-00034 EMENT VOL-02058-01 PP-
00204).

3.3.3 Execucéo da Proposta de Transa¢cdo Homologada

Outra corrente da qual faz parte TOURINHO NETO sustenta que o melhor
caminho seria a execucdo da obrigacdo de fazer em juizo civel, posto que, no caso do
descumprimento da pena de multa, tal conduta acarretaria na inscri¢do da pena nao paga

em divida ativa da Unido para ser executada.

ADA GRINOVER advoga ser “inquestionavel que a homologacdo da
transacdo configure sentenca, passivel de fazer coisa julgada material, dela derivando o

titulo executivo penal.”.

EMENTA: CRIMINAL. HC. NULIDADE. LEI 9.099/95.
DESCUMPRIMENTO DE ACORDO FIRMADO E HOMOLOGADO EM
TRANSACAO PENAL. OFERECIMENTO DE DENUNCIA.
IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA  HOMOLOGATORIA.  COISA
JULGADA MATERIAL E FORMAL. EXECUCAO DA MULTA PELAS
VIAS PROPRIAS. RECURSO PROVIDO.

I - A sentenca homologatoria da transacéo penal, prevista no art. 76 da Lei n°
9.099/95, tem natureza condenatdria e gera eficacia de coisa julgada material
e formal, obstando a instauracdo de acdo penal contra o autor do fato, se
descumprido o acordo homologado.

I - No caso de descumprimento da pena de multa, conjuga-se o art. 85 da Lei
n® 9.099/95 e o 51 do CP, com a redacdo dada pela Lei n° 9.286/96, com a
inscri¢do da pena ndo paga em divida ativa da Unido para ser executada.

I11 - Ordem concedida para determinar o trancamento da a¢éo penal.

(HC 176.181/MG, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 04/08/2011, DJe 17/08/2011)

A solucéo proposta padece de sérios problemas. Dela decorreria a falta de

efetividade do Juizado Especial Criminal quando se decide pela execucéo da transacédo
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penal, gerando a impunidade e o descrédito da sociedade na justica. O primeiro conflito
surge quanto a legitimidade da execugdo. A principio, sendo procedimento de natureza
penal, deveria caber ao Ministério Publico executar a sentenca homologada, que
tramitaria perante o juizo criminal? Neste ponto ressalta-se que os valores da pena de
multa sdo destinados, em regra, ao Fundo Penitenciario da Unido, conforme determina
Lei Complementar n.° 79, de 07.01.1994, regulamentada pelo Decreto n.° 1093, de
23.03.1994. Portanto, a legitimidade ativa para 0 ajuizamento da execucdo é da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Soma-se a esta questdo os empecilhos causados dependendo da modalidade

alternativa aplicada, seja ela restritiva de direitos, seja multa.

No caso da multa, do art. 51 do Cddigo Penal indica a forma de execucéo,
que deveria seguir o rito imposto pelo art. 16 da Lei 6.830/80 que trata da execucédo da
divida da Fazenda Publica7. De outro lado, imperioso lembra a Lei n.° 10.522/2002, que

preceitua em seu art. 20:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento
do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos
inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais).

Resta claro que tal procedimento tornaria indcua a transacdo penal, que de
fato ndo traria qualquer resultado, deixando de atender sua principal finalidade e
perdendo a razdo de existir j& que a multa seria tratada como divida da Unido e seria

arquivada por seu valor ser inferior ao determinado em Lei.

No tocante a execucdo da pena restritiva de direitos aplicada em sede de
transacdo penal, inexoravel a conclusdo de que restard sempre infrutifera. Veja-se que,
na execucdo penal da pena restritiva de direitos, ao contrario do que ocorre com a pena
de multa, operar-se-a a sua conversdo em pena privativa de liberdade. O cumprimento
da obrigacdo de fazer depende principalmente da vontade do obrigado. Se este estiver

determinado a ndo cumpri-la, ndo ha como obriga-lo coercitivamente, até porque a

" Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatoria, a multa sera considerada divida de valor,
aplicando-se-lhes as normas da legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que
concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescrigéo.
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transacdo penal tem por finalidade o ndo encarceramento. Sem meios efetivos de

obrigar o autor do fato a cumprir a transacao penal, torna-se invidvel a sua execucao.

3.3.4 Previsao de Condicao Resolutiva ou Homologacédo apds Cumprimento

Além destes posicionamentos, alguns doutrinadores, por se alinharem ao
entendimento gque a sentenca homologada da transacdo penal faz coisa julgada material,
sugerem como solucdo ao impasse homologacao da transacdo penal somente deve ser
feita ap6s o seu cumprimento, ou que no ato da homologacdo conste em sentenca
condicéo resolutiva para o caso de descumprimento. O pensamento desta corrente ecoou
no RHC 11.398/SP:

EMENTA: RHC. LEI 9.099/95. DESCUMPRIMENTO DE ACORDO
FIRMADO EM TRANSACAO PENAL. HOMOLOGAGCAO
CONDICIONADA AO EFETIVO PAGAMENTO DA MULTA
AVENCADA. INEXISTENCIA DE SENTENCA HOMOLOGATORIA.
POSSIBILIDADE DE OFERECIMENTO DA DENUNCIA ANTE A
INEXISTENCIA DE TITULO JUDICIAL PARA EVENTUAL
EXECUCAO. E possivel o oferecimento da dentncia por parte do 6rgdo
Ministerial, quando descumprido acordo de transacdo penal, cuja
homologacdo estava condicionada ao efetivo pagamento do avengado. O
simples acordo entre o Ministério Publico e o réu ndo constitui sentenga
homologatoria, sendo cabivel ao Magistrado efetivar a homologacdo da
transacdo somente quando cumpridas as determinac6es do acordo.

Recurso desprovido.

(RHC 11398/SP, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 02/10/2001, DJ 12/11/2001, p. 159)

Assim, caso o acordo fosse descumprido, ai sim seria possivel o Ministério
Publico oferecer a denlncia, uma vez que inexistiria sentenca que faria da proposta de
transacdo coisa julgada material e formal. Neste sentido se manifesta o STJ no HC
24624 | SP:

EMENTA: CRIMINAL. HC. TRANSAGCAO PENAL. LEIl 9.099/95.
DESCUMPRIMENTO DE ACORDO FIRMADO ENTRE AS PARTES.
INEXISTENCIA DE SENTENCA HOMOLOGATORIA DA
TRANSACAO. OFERECIMENTO DE DENUNCIA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE TIiTULO EXECUTIVO JUDICIAL PARA
EVENTUAL EXECUCAO. DECISAO SEM CARATER
HOMOLOGATORIO. ORDEM DENEGADA.

Ndo evidenciada a existéncia de homologacdo da transacdo penal, é cabivel a
instauracdo de acdo penal contra o autor do fato, ndo por ndo ter havido a
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entrega de uma cesta basica, pois ndo se pode cogitar de eventual execucao,
ante a falta de titulo judicial a ser executado.

A decisdo que ajusta condicdo ndo tem carater homologatério, eis que
evidenciado o intuito, unicamente, de fixar os termos em que a proposta de
transacdo se consolidaria, afastando a possibilidade de eventual execucdo
civil futura.

Ordem denegada.

(HC 24624/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 04/11/2003, DJ 09/12/2003, p. 301)

A principal critica a este posicionamento é no sentido de ser arbitrario e
ilegal subordinar a homologagdo de um acordo ja realizado ao seu cumprimento. De
fato, embora em termos praticos esta pareca a melhor solucéo, ele impde procedimento
abusivo em termos legais, uma vez que a prépria lei dos juizados estipula a
homologagdo ap06s aceita a proposta, sem dar margem a vinculacdo desta prestacdo
jurisdicional ao cumprimento da proposta. Neste sentido colacionamos HC 88616,

julgado do STF, relatado pelo Ministro Eros Grau em 2006:

EMENTA: HABEAS CORPUS. JUIZADO ESPECIAL. TRANSA(;AO
PENAL. EXIGENCIA DO ATO IMPUGNADO DE QUE A
HOMOLOGAGAO OCORRA SOMENTE APOS O CUMPRIMENTO
DA CONDI(;AO PACTUADA: CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
DIREITO A HOMOLOGAQAO ANTES DO ADIMPLEMENTO DAS
CONDI(;OES ACERTADAS. POSSIBILIDADE DE INSTAURACAO DE
INQUERITO OU DE PROPOSITURA DA ACAO PENAL. I
Consubstancia constrangimento ilegal a exigéncia de que a homologacéo da
transacdo penal ocorra somente depois do adimplemento das condicGes
pactuadas pelas partes. 1. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido
de que a transacdo penal deve ser homologada antes do cumprimento das
condicBes objeto do acordo, ficando ressalvado, no entanto, o retorno ao
status quo ante em caso de inadimplemento, dando-se oportunidade ao
Ministério Publico de requerer a instauragdo de inquérito ou a propositura de
acdo penal. Ordem concedida. (HC 88616, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Segunda Turma, julgado em 08/08/2006, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT
VOL-02253-03 PP-00505 RTJ VOL-00201-03 PP-01101 RT v. 96, n. 856,
2007, p. 508-512) (grifo nosso)

3.3.5 Remessa dos Autos para Oferecimento da Denuncia pelo Ministério Publico

A resposta juridica mais adotada atualmente nas hipdteses de
descumprimento da transacdo penal homologada por sentenca é no sentido de que de
sua inobservancia advém a perda da eficacia da decisdo homologatéria ndo fazendo

coisa julgada material e, diante disso, nada obstaculizaria o oferecimento da denuncia,
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possibilitando ao érgdo ministerial denunciar o autor do fato, iniciando a acdo penal na
busca de eventual condenacdo, de modo que a culpabilidade seria analisada e
comprovada em juizo, compelindo o autor do fato ao cumprimento da sentenga
condenatoria.

O doutrinador Lufs Paulo Sirvinskas (apud ANA PAULA PINA GAIO)?,
por sua vez defende que se a transacdo penal for descumprida devera ser desconstituida,
possibilitando ao Ministério Publico o oferecimento da dentncia criminal.

O STF, conforme assinalado anteriormente, defende que a sentenca é
meramente homologatéria, ndo fazendo coisa julgada material. De fato, esclarece
SILVIA LUCIA MAGALHAES LISBOA® que:

A sentenca que homologa a transacdo penal ndo pode fazer coisa julgada
material sobre a culpabilidade e punibilidade do agente [...]. A sentenca
homologatéria apta a fazer coisa julgada material é a proferida na discussdo
da lide, o que ndo ocorre na transacdo penal. Essa sentenca ndo tem o conddo
de extinguir o litigio pois ndo houve lide que sé se instaura com a propositura
da acdo pelo oferecimento da denuncia.

Em Recurso Extraordinario 602072/RS, foi conferida repercussao geral ao

assunto, sendo a seguinte deciséo prolatada pelo Ministro Cezar Peluso:

EMENTA: ACAO PENAL. Juizados Especiais Criminais. Transacao penal.
Art. 76 da Lei n° 9.099/95. CondigBes ndo cumpridas. Propositura de acdo
penal. Possibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussdo geral
reconhecida. Recurso extraordinario improvido. Aplicacdo do art. 543-B, §
3% do CPC. Néo fere os preceitos constitucionais a propositura de a¢éo penal
em decorréncia do ndo cumprimento das condigcBes estabelecidas em
transacéo penal.

(RE 602072 QO-RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em
19/11/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT
VOL-02391-10 PP-02155 LEXSTF v. 32, n. 375, 2010, p. 451-456 RJTJRS
v. 45, n. 277, 2010, p. 33-36)

Contrariando o disposto no Enunciado 79 do FONAJE cujo teor diz ser
incabivel o oferecimento de dendncia apds sentenga homologatoria de transagdo penal

em que ndo haja clausula resolutiva expressa, podendo constar da proposta que a sua

® GAIO. Ana Paula Pina: O descumprimento da transacdo penal. Disponivel em:
http://www.pgj.ce.gov.br/orgaos/SEJE/artigos/desc_ac_penal.asp, acessado em 19/05/2012.

° LISBOA, Silvia Licia Magalhaes in Aspectos Controvertidos do Ndo Cumprimento da Transacéo
Penal. Disponivel em:
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2009/trabalhos_12009/silvialisboa.pdf.
Acessado em: 16/03/2012
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homologacdo fica condicionada ao prévio cumprimento do avencado. O
descumprimento, no caso de ndo homologagdo, podera ensejar o prosseguimento do
feito (Aprovado no XIX Encontro — Aracaju/SE), a Egrégia Corte, guardid da
Constituicdo Federal em Ultimo grau pauta seu entendimento em julgados anteriores,
citando o HC 88.785 da Relatoria do Ministro Eros Grau, HC 84.796 relatado pelo
Ministro Carlos Britto entre tantas outras decisdes. A inexisténcia de coisa julgada
material permitiria o retorno dos autos ao status quo ante possuido antes da
homologagdo da proposta cuja clausula fora desobedecida.

Divergia até pouco tempo atrds o STJ da tese sustentada pelo STF.
Entretanto, em recente decisdo, a Quinta Turma reviu seu posicionamento, como se

depreende do julgado a seguir:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
(ART. 10, CAPUT, DA LEI N. 9.437/97). PROPOSTA DE TRANSA(;AO
PENAL. HOMOLOGAGAO PELO JUiZzO. ARTIGO 76 DA LEI
9099/1995. POSTERIOR PROSSEGUIMENTO DA A(;AO PENAL ANTE
O DESCUMPRIMENTO DAS CONDICOES DO ACORDO.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE OFENSA A PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA.

1. No ambito desta Corte Superior de Justica consolidou-se o entendimento
no sentido de que a sentenca homologatdria da transagdo penal possui
eficacia de coisa julgada formal e material, 0 que a torna definitiva, motivo
pelo qual ndo seria possivel a posterior instauracdo de agdo penal quando
descumprido o acordo homologado judicialmente.

2. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao examinar o RE 602.072/RS, cuja
repercussdo geral foi reconhecida, entendeu de modo diverso, assentando a
possibilidade de ajuizamento de acdo penal quando descumpridas as
condices estabelecidas em transacdo penal.

3. Embora a aludida deciséo, ainda que de reconhecida repercussdo geral,
seja desprovida de qualquer carater vinculante, é certo que se trata de
posicionamento adotado pela unanimidade dos integrantes da Suprema Corte,
orgdo que detém a atribuicdo de guardar a Constituicdo Federal e, portanto,
dizer em Ultima instancia quais situacdes sdo conformes ou ndo com as
disposicdes colocadas na Carta Magna, motivo pelo qual o posicionamento
até entdo adotado por este Superior Tribunal de Justica deve ser revisto, para
que passe a incorporar a interpretacdo constitucional dada ao caso pela
Suprema Corte.

4. Ordem denegada.

(HC 188.959/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 20/10/2011, DJe 09/11/2011)

Entretanto, a questdo ainda nédo estava sedimentada no STJ, razdo pela qual

foi proposta a Reclamacdo 7.014 que determinou o sobrestamento das acbes que
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tivessem como objeto o descumprimento da transacdo penal. A medida veio com a
intencdo da Corte de uniformizar o entendimento. Em 18 de abril de 2012 foi entdo
publicada no Diario da Justica, finalmente houve um pronunciamento cujo resultado

esta abaixo colacionado:

EMENTA: RECLAMACAO. RESOLUCAO N. 12/STJ. JUIZADOS
ESPECIAIS CRIMINAIS.

TRANSACAO PENAL. ART. 76 DA LEI N. 9.099/1995. CONDICOES
NAO CUMPRIDAS. PROPOSITURA DE ACAO PENAL.
POSSIBILIDADE. POSICAO REAFIRMADA PELO STF EM
REPERCUSSAO GERAL. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. E possivel a propositura de acdo penal em decorréncia do nio
cumprimento das condicGes estabelecidas em transacdo penal homologada
judicialmente (RE n. 602.072/RS, questdo de ordem, repercussao geral, DJe
25/2/2010).

2. A vista do decidido pelo Supremo Tribunal Federal - Gltima palavra
quando se trata de interpretar a Constituicdo -, cumpre ndo sé aos juizados
especiais e respectivas Turmas recursais como também ao préprio Superior
Tribunal de Justica dar aplicacdo a tal entendimento, sob pena de se causar
verdadeiro tumulto e insegurancga na Justiga brasileira. Precedentes da Quinta
e da Sexta Turma.

3. Reclamacéo julgada improcedente.

(Rcl 7014/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA
SECAO, julgado em 28/03/2012, DJe 18/04/2012)

Destarte, ndo haveria Obice ao oferecimento da denuncia na hipotese de
descumprimento da medida imposta na transacdo penal, ja que ndo ha vedacdo legal.
Portanto, a sentenca que homologa a transacdo penal produz efeito de coisa julgada
formal possibilitando a retomada do processo com a promocdo da acdo penal pelo
Ministério Publico, sendo este o caminho que promove da melhor forma a justica
apregoada pela Lei 9.099/95 pelo menos até que o legislador supra a omissdo no tocante

ao descumprimento da transacgdo penal.
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CONCLUSAO

Conforme observado ao longo deste breve estudo, constatamos a relevancia
da Lei dos Juizados Especiais, que veio para facilitar o acesso a Justica, inaugurando
uma nova forma de conceber o processo, que ja ndo vinha atendendo satisfatoriamente a
sociedade. Seus principios e a dindmica da parte procedimental tornam os juizados mais
eficientes, reduzindo o tempo de tramitacdo das acbes com as medidas implementadas.

Dentre as inovagOes deste rito, seguindo a tendéncia mundial, foi previsto o
instituto da transacdo penal, até entdo sem qualquer regulamentacdo. Ficou evidente o
espirito conciliador e a perspectiva de aderirmos a uma Justica Penal Consensual.

Logo de inicio, a transacdo penal foi alvo de inimeras criticas, dentre elas a
de violagdo a principios consagrados na Constituicdo Federal como o devido processo
legal e presuncdo de inocéncia. Entendemos que o instituto, em verdade, trata-se de uma
medida despenalizadora na qual ndo se discute culpabilidade, portanto rechacamos a
teoria de que dele resulta a aplicacdo de uma pena sem processo. Verificamos neste
tocante uma imprecisdao do legislador que, por infelicidade, utilizou o termo “pena” de
forma inapropriada, dando margem a interpretac@es tdo equivocadas.

Acerca da transacdo em si, ela se mostra bastante benéfica tanto para o autor
do fato quanto para o Judiciario, pois dentre suas finalidades esté a de evitar o inicio de
uma acdo penal. Obviamente, o acordo celebrado entre o Ministério Pablico e o autor
do fato (ndo se pode chamar de acusado, porquanto ndo haja acusagdo formal) traz uma
série de requisitos para sua ocorréncia, circunstancias objetivas e subjetivas a serem
observadas a priori pelo parquet e, em seguida, pelo juiz que devera realizar o controle
de legalidade da transacéo ao tempo de homologar a sentenca.

Outras questdes foram suscitadas, no que diz respeito a atuacdo do
magistrado e a sua legitimidade para ofertar a proposta quando o parquet ndo o faca,
sobretudo nos casos em que haja discordancia sobre os motivos do ndo oferecimento.
Assim, entendemos que ndo compete ao Juiz absorver obrigacdo do Promotor e, se por
ventura houver divergéncia neste aspecto, o procedimento recomendado é remeter 0s
autos ao Procurador Geral, que se pronunciara acerca do tema, devendo o magistrado
acatar sua decis&o, sob o risco de desvirtuar o sistema acusatorio.

Em virtude das precarias condi¢cfes do sistema carcerario, sdo inegaveis as

vantagens advindas da aceitacdo da proposta, todavia, detectou-se uma omissédo do
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legislador que causou muitas duvidas sobre a melhor maneira de tratar os casos de
descumprimento da sentenga.

Na tentativa de sanar o problema em questdo, surgiram varias hipoteses de
lidar com o descumprimento, sendo possivel encontrar decisdes que as acolhem e, nesse
sentido, a jurisprudéncia vacilava bastante entre as soluc@es doutrinarias.

As propostas iam desde a conversdao da medida em pena privativa de
liberdade a execucdo das quantias resultantes da transacdo aceita. Nenhuma delas deve
ser adotada. A primeira por ser inconcebivel privar alguém de sua liberdade sem um
julgamento. Tal solucéo atenta flagrantemente contra uma ordem garantista, além de se
afastar complemente da finalidade para a qual o instituto foi previsto, negligenciando
tratar-se de medida despenalizadora, ndo pode por obvio ser convertido sumariamente
em pena. Quanto a execucgdo, esta também se mostra inviavel, pois, além de levantar
outras questdes como legitimidade, foro competente, ela ndo resolve o caso quando da
transacdo resultar uma obrigacdo de fazer, a prestacdo de um servico comunitario e
afins.

Conclui-se que o melhor caminho € o atualmente adotado pelo Supremo
Tribunal de Justica que admite o retorno dos autos ao status quo ante a homologacéo da
transacdo penal, remetendo os autos ao Ministério Publico para que seja procedida a
denuncia. Ndo devemos esquecer que a transagdo € um beneficio previsto em lei e, uma
vez perfeita as condi¢des de sua propositura, 0 seu ndo aproveitamento equivale a uma
recusa ao proprio beneficio, de modo que nédo faz sentido proceder de forma diversa.

Apesar de o STF ostentar este entendimento desde 2008, somente neste ano
0 STJ reviu seu posicionamento. Contudo, ainda se faz necessaria a previsao em lei dos
procedimentos defendidos pelos tribunais superiores, com o fito de uniformizar as

decisdes dos tribunais estaduais, cujos procedimentos ainda ndo foram harmonizados.
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