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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo a discussao sobre a importancia da Transacdo Penal, instituto
proprio do procedimento sumarissimo instituido pela Lei n°® 9.099/95, e sua decisdo
homologatoria. Uma crise da jurisdicdo é observada no atual sistema juridico. Entre os
motivos destaca-se a morosidade, o distanciamento do Poder Judiciario da populacdo em
geral, entre outros. Com o objetivo de mudar essa realidade, foram criados os Juizados
Especiais Criminais para aplicar um modelo de justica fundada no consenso. Dentre as
medidas alternativas dos juizados, destaca-se a transacdo penal. O instituto foi analisado
neste trabalho sob o ponto de vista de sua natureza juridica e os efeitos produzidos. Tema de
grande relevancia na seara académica, doutrinaria e jurisprudencial penal sdo os efeitos do
descumprimento do acordo firmado em sede de transacdo penal nos Juizados Especiais
Criminais, sobretudo, diante da inércia legislativa que disciplina o tema. Em decorréncia, sdo
tracadas algumas consideracGes sobre as diferentes solugfes adotadas, tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia. Por fim, sdo dispostas as conclusdes alcancadas em virtude do
estudo realizado, de modo a apresentar a solugdo mais adequada para a hipoGtese de
descumprimento da transacdo penal, garantindo-se dai, melhor efetividade as finalidades
almejadas pelos Juizados Especiais Criminais.

Palavras-chaves: Juizados Especiais Criminais; Lei n® 9.099/95; Transacdo Penal;
Descumprimento; Natureza Juridica.



ABSTRACT

The aim of this paper is to discuss the value of the Criminal Transaction, formally estabilished
by federal Law No. 9,099/1995, and the juridical nature of the sentence approving the deal.
There a jurisdiction crisis on the current legal system and among the reasons, there are
slowness and Judiciary distance from population, among others. Thinking about change the
reality, the Special Criminal Courts were created with a justice model inspired by consensus.
Among other alternative measures, criminal transaction is noteworthy. The agreement
sentence was analyzed in this paper from legality view and which are the effects of sentence.
A great relevance subject in academic, doctrine and jurisprudence criminal cases is the non-
compliance with the agreement signed and effects on Special Criminal Courts context,
because of legislative inertia on this subject. Consequently, doctrine and jurisprudence adopts
different considerations and solutions. Finally, conclusions reached from this study was
presented, so as to present the most appropriate solution for non-compliance on criminal
transaction, guaranteeing effectiveness for Special Criminal Courts purposes.

Keywords: Special Criminal Courts; Law No. 9,099/1995; Criminal Transaction; Non-
compliance; Juridical Nature.
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1. INTRODUCAO

Os crimes de menor potencial ofensivo e as contravengdes penais atulhavam o sistema
judiciario, o que acentuava a morosidade do Estado em apurar tanto os crimes de menor
complexidade como os crimes cometidos com alto nivel de periculosidade, ou seja, 0s crimes
com maior reprovacdo da sociedade e que necessitavam de maior atencdo e de rapida atuacdo
do Estado. Esse amontoamento de processos, somados da morosidade processual e da
superlotacdo no sistema carcerario, fez com que o legislador buscasse uma maneira mais
répida de resolver as causas em que se tratasse de infracdo com menor indice de reprovacdo

da sociedade e assim decidiu atuar com consenso no momento de punir.

A partir da feliz previsdo constitucional do artigo 98, inciso I, da Constituicdo Federal
de 1988, o legislador promulgou a Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995 e os Juizados
Especiais Criminais foram criados com competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a
execucdo de infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e

sumarissimo.

Considerada por grande parte da doutrina como um marco no direito penal e processual
brasileiro, a Lei n.° 9.099/95 introduziu um novo paradigma na ordem juridico-penal nacional:
o da justica criminal consensual. Para tanto, disciplinou as chamadas medidas
despenalizadoras, as quais se podem destacar: Composicdo dos Danos Civis, Representacdo,
Transacdo Penal e Suspensdo Condicional do Processo. O cumprimento das medidas
despenalizadoras prevé a extingdo da punibilidade, gerando uma enorme economia de atos e
gastos processuais. Tem-se a partir dai uma “justica de proximidade” que incentiva as partes a
reconciliarem entre si, a fim de alcancar a pacificacdo social ao mesmo tempo em que evita o

encarceramento.

Dentre as medidas despenalizadoras implantadas pela legislacdo referida, esta a
transagé@o penal, objeto deste trabalho. Com o objetivo maior de reparacdo dos danos sofridos
pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade, a transacdo penal € tida como
instituto mitigador do principio da obrigatoriedade da acéo penal e capaz permitir a realizacéo

de politica criminal mais eficaz.



Transacdo implica cada uma das partes interessadas ceder alguma coisa. No caso, 0
Ministério Publico abre m&o do direito de propor a agdo e pleitear a condenagdo do suposto
autor do fato a uma pena de prisdo. Ja o suposto autor do fato, dispbe sobre seu direito ao
processo. A transacdo penal é bastante controvertida eis que, mesmo que os efeitos de sua
aceitacdo deixem de trazer as consequéncias de uma condenagdo, em outro sentido, traz a
aplicacdo de uma pena, 0 que, ainda, gera discussdes doutrindrias, inclusive sobre a

constitucionalidade do instituto.

Quando autorizada pela lei, a transacdo penal deve ser proposta na audiéncia preliminar,
logo ap6s a tentativa de composi¢do dos danos civis. Se ndo houver sido proposta naquela
audiéncia, devera sé-lo ao inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento, nos termos do art. 79
da Lei n®9.099/1995. A medida se da por meio da realizacdo de um acordo entre o indiciado e
0 Ministério Pablico e passa a ter eficécia juridica a partir da homologagédo pelo magistrado,
apos analise do preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos previstos.

A sentenca que homologa o acordo de Transacao Penal, prevista no artigo 76 da Lei n°
9.099/1.995, tem natureza controversa, tanto considerada declaratoria, como condenatoria ou
apenas homologatdria. O estudo da natureza dessa decisao € essencial para que se determinem
os efeitos que decorrem de tal decisdo, principalmente com relagdo as consequéncias
supervenientes do ndo cumprimento do acordo de transacdo penal pelo suposto autor da
infracdo, a destinacdo dos objetos apreendidos na ocasido do fato delituoso e a possibilidade

de prescricéo retroativa.

A medida a ser tomada a partir do descumprimento do acordo estd subordinada
principalmente a ocorréncia ou inocorréncia de coisa julgada formal em face da deciséo
homologatoria da transacdo penal, bem como a execucdo da pena, sua conversao em pena
privativa de liberdade e a possibilidade de perseguicdo do processo. No entanto, nosso

legislador patrio ndo se manifestou a respeito.

Destarte, diante da omissdo legislativa quanto a tais questfes, principalmente em
relacdo as providencias cabiveis quando o acordo realizado ndo é cumprido, tornou-se

necessaria a aprofundamento nas correntes doutrinarias e jurisprudenciais concernentes a



natureza juridica da decisdo homologatoria da transacdo penal e os seus efeitos decorrentes,
expondo seus principais argumentos, mas também apontando suas deformidades.

Nesta trajetoria, este trabalho tem, no seu primeiro capitulo, foco nas principais
caracteristicas dos Juizados Especiais, sua origem, competéncia, principios orientadores e
principalmente a importancia da introdugdo da justica consensual no nosso ordenamento

patrio contra a insuficiéncia do modelo classico retributivo na solugéo dos conflitos.

Na sequéncia, o segundo capitulo passara a analise especifica da transacdo penal com o
conceito do instituto, sua constitucionalidade e também sera observada a natureza juridica da
transacdo penal junto a sua titularidade e esclarecimentos quanto aos impedimentos objetivos

e subjetivos a concessdo do acordo.

Finalmente, o Ultimo capitulo pretende, a partir das consideragdes dos principais
aspectos dos juizados e da transacdo penal, pretende-se analisar e comparar as principais
correntes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da natureza juridica da decisdo homologatoria
da transagdo penal. Para isso é essencial abordagem da ocorréncia da coisa julgada em face
dessa decisdo e as possiveis solucbes para o descumprimento desse acordo tendo em
consideracdo que a Lei dos Juizados Especiais Criminais é omissa nesse aspecto. Um ponto
importante a ser discutido é o da conversdo da pena alternativa em pena privativa de
liberdade. Destarte, o trabalho ainda apresentara as percep¢bes do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre 0 ndo cumprimento da pena alternativa sobre

esses aspectos da transacao penal que o legislador néo esclareceu.

Em sintese, o trabalho busca evidenciar as dificuldades existentes no nosso
ordenamento para se garantir a efetividade da transagéo penal e medidas despenalizadoras em
geral tendo em consideracdo que para € preciso observar 0s principios constitucionais
vigentes e alcancar a finalidade do instituto, impedindo-se a impunidade e desprestigio do
judiciério diante da sociedade e para isso busca-se uma réapida resolugdo do problema de

forma consensual e satisfatoria.



2. ALEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

2.1. Origem e Caracteristicas da Lei n® 9.099/95

A disseminagdo dos conflitos de interesse nos grandes centros urbanos, diretamente
relacionados com o aumento populacional, culminou numa explosdo de demandas que o
Judiciario, em muitos casos, ndo soube acompanha-los, e em outros ndo pdde acompanha-los.
Com a demora dos processos, a deficiéncia dos servicos de assisténcia judiciaria e a
insuficiente atuacdo da oralidade, a resolucdo de conflitos na esfera jurisdicional foi se
mostrando cada vez mais ineficiente em razdo do tempo decorrido entre a propositura da acéo
e a resposta definitiva, acarretando, por vezes, na obtencdo ou declaracdo de um direito que

nao se concretizaria.

No ramo do processo penal, 0 excesso de tempo decorrido pode gerar a ndo resolucao
dos litigios e acarretar na consumacao da prescri¢cdo da pretensdo punitiva do Estado, o que
provoca 0 aumento do sentimento de impunidade e de inseguranca na sociedade. Com a
finalidade de dar maior celeridade ao processo, buscou-se uma nova forma de se fazer justica,
por meio da manifestacdo de vontade das partes envolvidas e da simplificacdo do rito
processual. Surge entdo, com a Constituicdo de 1988, a promessa de criacdo dos Juizados
Especiais, de matéria civel e criminal, baseados na justica consensual, 0 que restou
consolidado no @mbito da justica estadual com a promulgacdo da Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995.

Para Tourinho Filho, a lei dos Juizados Criminais surgiu como consequéncia a
necessidade de agilizar a Justica, emperrada com um elevado volume de processos
envolvendo infragdes que nenhuma consequéncia gerava, pois, ou 0s acusados, quando
condenados, eram beneficiados com a prescricdo, devido a demora no julgamento, ou eram
absolvidos, ante a precariedade da prova colhida. Aponta o autor ainda a tendéncia moderna a
um Direito Penal minimo como uma das influéncias na criacdo dos Juizados Especiais, na
medida em que este proporciona uma resposta rapida a pequena criminalidade, sem

estigmatizar o autor da infragdo®.

I TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios a lei dos Juizados Esspeciais Criminais. Sdo Paulo:
Saraiva. 2000, p. 10.
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O antecedente legislativo frequentemente invocado como origem nacional dos Juizados
Especiais é a Lei dos Juizados de Pequenas Causas, que ndo se aplicava a competéncia
criminal. Esta lei nasceu no contexto da desburocratizacdo chancelado pelo Poder Executivo e
marcado por uma identidade fortemente neoliberal. O Programa Nacional de
Desburocratizagdo, instituido no Regime Militar, em 1979, incluiu também o Poder
Judiciario, a quem cumpriria oferecer a prestacdo jurisdicional a partir de medidas
desburocratizadoras que incluiriam o reaparelhamento humano e material da Justica, a criacdo
de juizados de pequenas causas, que resultaram na Lei n°® 7.244/84 — e a descentralizacdo da

competéncia legislativa sobre matéria processual e de organizacio judiciéria?.

Como resultado de estudos encomendados a Piquet Carneiro, do Ministério da
Desburocratizacdo do governo do Presidente Jodo Figueiredo, que tinha a missdo de buscar na
experiéncia estrangeira tratamento menos burocratizado que pudesse ampliar 0 acesso a
justica para a populagdo mais carente, 0s juizados de pequenas causas tiveram como
antecedentes historicos as Small Claims Courts norte-americanas® — tribunais voltados a
litigios do direito privado que ndo envolvem grande quantia de dinheiro . A Lei n® 7.244/84
enfatizava a simplificagdo do procedimento, a gratuidade em primeira instancia e a solugao
amigavel do litigio; pilares essenciais a democratizacio do acesso a justica®.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 98, inciso I, estabeleceu a criacdo dos
Juizados Especiais pela Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e pelos Estados. Com a
finalidade de aprimorar a prestagéo jurisdicional em relacdo a delitos de menor gravidade,
reduzir a prescri¢do, trazer a vitima para participar do processo penal, estimular a solucéo
consensual dos processos penais e reduzir a quantidade de processos existentes nas varas
criminais comuns os Juizados comegaram a ganhar espaco sete anos mais tarde, com a entrada
em vigor da Lei n® 9.099/95.

2 CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. A justica do pobre. Revista da Amagis. V. 1, n. 1, Belo Horizonte, 1983, p.
146-151.

3 PIQUET CARNEIRO, Jodo Geraldo. Analise da estruturacdo do funcionamento do Juizado de Pequenas
Causas da Cidade de Nova lorque. In: WATANABE, Kazuo (org.). Juizado Especial de Pequenas Causas (Lei
no 7.244, de 7 de novembro de 1984). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985. p. 26-27.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. Conciliacdo e Juizados de Pequenas Causas. In: WATANABE, Kazuo (org.).
Juizado Especial de Pequenas Causas (Lei no 7.244, de 7 de novembro de 1984), S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, [s. d.]. 1985.
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Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antbnio Scarance
Fernandes integraram o grupo de trabalho que elaborou o anteprojeto, apresentado ao entdo
Deputado Federal Michel Temer, que acolheu a proposta que foi transformada no Projeto de
Lei n° 1.480/89, e da unido com o Projeto do Deputado Nelson Jobim, de matéria civel,
culminou na Lei n® 9.099/95. Segundo Grinover, os fatores que levaram a criacdo dos

Juizados Especiais criminais foram, dentre outros:

a) preocupacdo dos juristas com um processo penal mais efetivo; b) a constatacdo de
que é uma falacia a ideia de que o Estado podia e deveria perseguir toda e qualquer
infracdo penal; ¢) a percepcdo de que as controvérsias penais de pequena monta
poderiam ser revolvidas de modo consensual; d) a convic¢do de que a utilizacdo do
procedimento oral, praticado em sua esséncia, conduziria a uma melhor apreciacéo
das provas, além de desburocratizar e simplificar a justica; e) a compreenséo de que
era importante a participacdo popular na administracdo da justica; f)a tendéncia ao
retorno da utilizagdo das vias conciliativas como meio mais eficaz de atingir a
pacificacdo social; g) a preocupagdo com a vitima.®

Diante da crise no controle da Justica, representada principalmente por sua
inacessibilidade, morosidade e custo, novas estratégias de controle incorporaram mecanismos
de resolucdo de conflitos por meio de instituicdes mais ageis, com a desobstrucdo dos
tribunais. A implantacdo dos Juizados Especiais Criminais representa busca pela estrutura
menos burocrética e relativamente mais proxima do meio social em que atua e na aposta na
capacidade dos litigantes de promover sua préopria defesa, diminuindo a necessidade de
profissionais e 0 uso da linguagem legal formal e investindo na mediacéo e conciliacdo entre

as partes para uma justica resolutiva rapida com énfase em muatua concordancia no resultado.

As mudancas visaram o alargamento do principio da oportunidade da acdo penal,
conferindo ao acusado uma gama de alternativas, isto é, mecanismos de solugdo de litigios
baseados no consenso nos chamados delitos de menor potencial ofensivo, e incorporando a
participacdo da vitima para o encaminhamento da questdo. As solucdes conciliatdrias
proporcionaram a interacdo face a face entre vitima e acusado como forma de superar o

conflito que esta na origem do delito.

Nas licdes de Ada Pellegrini Grinover, as alteragdes promovidas pela Lei n® 9.099/95 no

processo penal brasileiro tinham:

> GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a lei 9.099/95, de 26.09.1995.
S8o Paulo: RT 1996, p. 9 - 10.
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O intuito de alcancar um ‘processo de resultados’, ou seja, um processo que
disponha de instrumentos adequados a tutela de todos os direitos, com o objetivo de
assegurar praticamente a utilidade das decisfes. Trata-se do tema da efetividade do
processo, em que se pde destaque na instrumentalidade do sistema processual em
relacdo ao direito material e aos valores sociais e politicos da Nagao®.

Ainda conforme Grinover, as vantagens desse modelo doutrinario e legislativo seriam
varias. Em primeiro lugar, com a participacdo popular na administracdo da Justica, em
respeito ao principio democréatico na solugédo das lides, rompendo com “o sistema fechado e
piramidal da administracdo da Justica exclusivamente feita pelos orgdos estatais”. ' Em
segundo lugar, a busca da solugdo conciliativa e, portanto, ndo baseada no discurso de
autoridade, permitiria uma maior aproximacéo da pacificacdo social, sendo também renovada
a funcdo do juiz, que seria ndo somente solucionador da controvérsia, em seu papel de ditar o
direito, mas também um verdadeiro mediador de conflitos. Dessa forma, o Poder Judiciario
tem uma melhor distribuicdo de esforgos, pois se dedica prioritariamente as infracdes penais

mais graves, que realmente estdo a exigir toda sua atengéo®.

Impende acentuar que a populacdo menos favorecida economicamente do Poder
Judiciario, fomentando o acesso a Justica, além de desonerar as instancias superiores de uma
infinidade de recursos. Neste diapasao, destaca-se que dependendo da complexidade da causa,
0 autor ndo necessitard da intervencdo de um advogado, o que facilita 0 acesso a Justica,
tendo em vista a desproporcao existente entre os valores dos honorarios advocaticios e os dos

salarios da maioria dos integrantes da populacdo. Segundo Tourinho Neto e Figueira Janior:

Essa nova forma de prestar jurisdicdo significa antes de tudo um avanco legislativo
de origem eminentemente constitucional, que vem dar guarida aos antigos anseios
de todos os cidaddos, especialmente aos da populagdo menos abastada, de uma
justica apta a proporcionar uma prestacdo de tutela simples, rapida, econémica e
segura, capaz de levar a liberacdo da indesejavel litigiosidade contida e, o que é
talvez mais importante em sede federal, a prestacdo de tutela jurisdicional de
maneira informal e muito mais célere e verdadeiramente efetiva (v.g., as novas
técnicas de execugdo — arts. 16 e 17). Em (ltima andlise, trata-se de mecanismo habil
de ampliacéo do acesso a ordem juridica justa.®

O processo sumarissimo, como instituido pela Lei n° 9.099/95, para além da

observancia obrigatéria dos principios de ordem constitucional concernentes ao direito

® GRINOVER, Ada Pellegrini et al.. Juizados especiais criminais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 23.

’ GRINOVER, Ada Pellegrini et al. op. cit., p. 23-4.

& Idem.

9 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; JUNIOR, Joel Dias Figueira. Juizados especiais federais civeis e

criminais: comentérios a Lei 10.259, de 10.07.2001. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 45-46.
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processual, como o devido processo legal, o juiz natural, a vedacdo de prova ilicita, o
contraditorio e a ampla defesa, é informado pelos principios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade tornando o processo
penal no &mbito dos Juizados Especiais Criminais, mais proximo do conflito e da comunidade

em que ele se deu.

Nesse sentido, a Lei n° 9.099/95 dispensa a realizacdo do inqueérito policial,
determinando que a autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo
circunstanciado de ocorréncia, encaminhando-o juntamente com o autor do fato e a vitima ao
Juizado Especial. A Lei institui também o que pode ser considerado como uma importante
barreira a seletividade e a irracionalidade do processo penal no que se refere a aplicacdo de
prisdo cautelar, que na realidade acaba sendo a aplicacdo prdpria pena antes da condenacéo,
uma vez que “ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se imporéa prisdo em flagrante,

nem se exigira fianga”°,

No campo processual penal, dentre as inovagdes dos Juizados Especiais destacam-se a
composicao civil como causa de extin¢do da punibilidade, a necessidade de representacdo nos
delitos de leséo corporal leve ou culposa, a suspensdo condicional do processo e o instituto da
transacdo penal. Estes instrumentos, que ainda serdo apreciados neste trabalho, além de
revolucionarem o sistema processual penal em relagdo aos crimes de menor potencial
ofensivo, também foram responsaveis por reforcar o carater de ultima ratio do Direito Penal,

por fazer o uso de medidas alternativas a privagdo da liberdade*.

Além de assegurarem um processo mais célere e menos penoso ao réu — ante a reducao
do tempo de tramite processual e eventual constrangimento ocasionado pela persecucao penal,
0s juizados especiais criminais também acabaram por fortalecer a ideia de intervencao

minima, trazendo métodos opcionais para a justica penal em substituicdo a privacdo de

10 BRASIL. Lei n 9.099, de 26 set. 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras
providéncias. Artigos 62 — 69.
111 OPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Breves consideragdes sobre as inovagdes processuais penais da Lei n°.
9.0099/95. Disponivel em
<http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/4e37c/4e9e6/4ef31?f=templates&fn=document-
frame.htm&2.0> Acesso em margo de 2017.
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liberdade que se mostrava ineficaz. Bitencourt defende que o afastamento do individuo do

meio social como forma de punicéo é ineficaz e insuficiente para a reeducagéo do individuo®?,

Os mecanismos conciliatérios previstos na Lei n® 9.099/95, seriam representados,
sobretudo, pelas medidas despenalizadoras que, antecedendo o ajuizamento da agéo penal,
dao oportunidade para os envolvidos tomarem para si a resolugdo da situacdo conflitiva em
que se viram envolvidos, quer seja compondo entre elas mesmas, no caso da composicao dos
danos civis, quer seja compondo o autuado com o Ministério Publico, no sentido da aplicacao

antecipada de uma pena restritiva de direitos.

Embora a referida Lei tenha diversas questGes bastante interessantes e relevantes a ser
discutidas, o presente trabalho focard na questdo especifica da transacdo penal, tangenciando

também outros elementos desta lei, relevantes para sua analise.

2.2. Competéncia

Conforme ja ressaltado anteriormente, com a edigdo da Lei n° 9.099/95 modificou-se o
nome da instituicdo para Juizado Especial e ndo mais Juizado de Pequenas Causas, 0 que se
demonstrou ter sido de grande valia, afinal, diante dessa nova visdo da instituicdo e
analisando seus objetivos de criacdo e idealizacao, fica clara a necessidade de um rito especial
para causas especiais. Ao instituir os Juizados Especiais, o legislador delimitou seu alcance e
tracou as regras de competéncia através de trés logicas diferentes: em funcdo da matéria, do

lugar onde ocorreu a infragcdo e funcional.

O texto constitucional, ao referir-se aos Juizados Especiais Criminais, fixa sua
competéncia para processamento, julgamento e execucdo das infracbes de menor potencial
ofensivo. Igualmente, o artigo 60 da Lei n® 9.99/95 reitera que a tutela jurisdicional atingira

“0 julgamento e a execugdo de infragdes de menor potencial ofensivo”. 12

12 BITENCOURT, Cezar Roberto, Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisdo. 3% ed, Porto
Alegre, livraria do advogado, 1995, p. 17.
13 Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia para a
conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infragBes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras
de conex&o e continéncia.
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Sdo consideradas infragdes de menor potencial ofensivo as “as contravengdes penais e
0s crimes a que a lei comine pena mé&xima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com

multa”4,

A doutrina acrescenta que o0s delitos podem estar “submetidos ou ndo a
procedimento especial, ressalvadas as hipdteses de violéncia domestica e familiar contra a
mulher”.’® Trata-se, pois, de regra de competéncia ratione materiae, que é absoluta e visa
simplesmente estabelecer qual sera o 6rgdo jurisdicional competente para a prestacdo da tutela

postulada tendo em vista a infracdo penal cometida.

Conforme ensinam Mirabete e Grinover, respectivamente:

A competéncia do Juizado Especial Criminal restringe-se as infracdes penais de
menor potencial ofensivo, conforme a Carta Constitucional e a lei. Como tal
competéncia é conferida em razdo da matéria, é ela absoluta, de modo que néo é
possivel que sejam julgadas no Juizado Especial Criminal outras infragdes, sob pena
de declaragéo de nulidade absoluta.*t

A competéncia do Juizado, restrita as infragdes de menor potencial ofensivo, é de
natureza material e, por isso, absoluta. Ndo é possivel, portanto, que nele sejam
processadas outras infracGes e, se isso suceder, havera nulidade absoluta.'’

Em que pese ser esta a definicdo atual de infracdes de menor potencial ofensivo, cabe
observar que essa concepcdo se formou ao longo do periodo de vigéncia da Lei n°. 9.099/95.
A redacdo original desta lei dispunha, em seu artigo 61, que seriam consideradas infracGes de
menor potencial ofensivo “as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
maxima ndo superior a um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja procedimento

especial”?®,

Sucedeu-se que a Lei n° 10.259/01, que trata dos Juizados Especiais no ambito da
Justica Federal, trouxe um novo conceito do que seria infracdo de menor potencial ofensivo.
O artigo 2°, paragrafo Unico, desta lei trazia a seguinte definicdo em sua redacdo original:

“consideram-se infragcOes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, 0s crimes a

14 Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena méaxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo
com multa.

15 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, vol. Il. 2. ed. Niter6i : Impetus, 2012, p. 528.

16 JUNIOR, Aury Celso Lima. Breves consideragdes sobre as inovacdes processuais penais da Lei n°. 9.0099/95.
17 GRINOVER. Ada Pellegrini, et al. Juizados Especiais Criminais — Comentarios a Lei 9.099/95, 5% Ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 89.

18 Redacdo original do art. 61, Lei n. 9.099/95.

16



que a lei comine pena méaxima ndo superior a dois anos, ou multa”®. Nesse momento, surgiu

uma flagrante disparidade entre os conceitos de infragdo de menor potencial ofensivo?.

Do conflito entre as normas, surgiram posicdes antagonicas: a primeira defendendo que
houve ampliagdo do conceito com a edigdo da Lei n° 10.259/01, independente do rito
processual para sua apuracdo e também da Justica a que cabe seu processamento, em face do
principio da isonomia e a segunda entendendo que o conceito estabelecido pelo artigo 61 da
Lei n° 9.099/95 continuaria vigente no ambito da Justica Estadual, ndo havendo que se falar

em amplia¢do da competéncia.

Luiz Flavio Gomes manifestou-se a favor do primeiro posicionamento, entendendo que
ndo existe diferenca valorativa entre os bens juridicos envolvidos em uma ou noutra Justica,
exemplificando com o delito de desacato, cometido contra policial militar e contra policial
federal: no primeiro caso, seria competéncia da Justica Estadual Comum, cujo processamento
se daria sob o rito ordinario comum, no segundo caso, seria competéncia do Juizado Especial
Federal, cujo processamento se daria sob o rito sumarissimo, fazendo jus o autor do fato,

neste caso, as medidas despenalizadoras?:.

Contrapondo tais argumentos, os autores Jorge Assef Maluly e Pedro Henrique
Demercian sustentam que, apesar do primeiro argumento parecer mais correto por
supostamente oferecer um tratamento igualitario, é importante ressaltar que a Constituicdo
Federal sempre considerou que os Juizados Especiais deveriam ser tratados nos ambitos
Estadual e Federal distintamente, com regras que atendessem as respectivas peculiaridades. E,
conforme o Supremo Tribunal Federal: “Nao cabe invocar o principio da isonomia onde a

Constituigao, implicita ou explicitamente, admitiu a desigualdade (RDA 128/220)” %2,

Os autores acrescentam que o proprio legislador, preocupado com a repercussdo da Lei
n° 10.259/01, deixou claro que o conceito das infracGes de menor potencial ofensivo, previsto

no paréagrafo Unico do artigo 2° se aplicaria tdo somente no dmbito da Justica Federal, ao

19 Redacé&o original do art. 2°, paragrafo Unico, Lei n. 10.259/01.
20 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, vol. 1. 2. ed. Niter6i : Impetus, 2012, p. 526.
2L GOMES, Luiz Flavio. Lei dos Juizados Especiais Federais (10.259/2001): Aspectos Criminais;
Wunderlich, Alexandre. org. Escritos de Direito e Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 223-
235.
22 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assef. Juizados especiais criminais no ambito da justica
federal e o conceito de infracdo penal de menor potencial ofensivo.
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utilizar a expressao “para os efeitos desta Lei” e, mais: vedou expressamente a aplica¢do da
nova lei a Justica Estadual. Nesse sentido, para fins de transacdo penal e adogdo do
procedimento sumarissimo, no ambito da Justica Estadual, continuam prevalecendo os

critérios estabelecidos pelo artigo 61 da Lei n° 9.099/95%,

Em certa medida, pode-se dizer que a Lei n°® 11.313/06 foi editada para sanar a
controvérsia, uma vez que ela dispde sobre a alteracdo do artigo 61 da Lei n° 9.099/95,
conferindo-lhe a atual redagéo, tornando o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo
um conceito unico, aplicavel tanto para Justica Estadual, quanto para a Justica Federal.
Importante destacar que a atual redacdo do art. 61, ao contrario da redacao original, ndo se fez
qualquer ressalva quanto a sujeicdo do crime a procedimento especial, pelo que se pode
concluir que as infragdes de menor potencial ofensivo abrangem os crimes submetidos a
procedimento especial®*, exceto, como mencionado anteriormente, os crimes praticados com
violéncia domestica e familiar contra a mulher, como dispde o artigo 41 da Lei n°. 11.340/06,

a Lei Maria da Penha?.

Na fixacdo da competéncia do Juizado Especial Criminal quanto a quantidade da pena
cominada em abstrato, hd que se registrar que para aferir o quantum cominado, serdo
consideradas as causas genéricas e especiais de aumento ou de diminuicdo da pena previstas
nas Partes Geral e Especial do Cddigo Penal. Afinal, estas causas ou circunstancias integram
o fato criminoso, agravando ou diminuindo sua gravidade, mas sem lhes modificar a esséncia.
No que concerne a tentativa, a pena a ser levada em consideracdo para a fixacdo da
competéncia devera ser a maxima cominada ao delito diminuida de um terco — o que

corresponde & pena maxima em abstrato, prevista para o ilicito praticado?.

Destarte, na andlise dessa modalidade de competéncia, ap6s o cometimento do crime,

verifica-se, inicialmente se ndo se trata de caso da algada das justicas especializadas Eleitoral

23 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assef. A Lei dos juizados especiais criminais no ambito
da justica federal e o conceito de infracdo penal de menor potencial ofensivo. Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Escola_Superior/Biblioteca/Cadernos_Tematicos/juizado_especial_cr
iminal.pdf . Acesso em margo de 2017.
24 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal, vol. Il. 2. ed. Niter6i : Impetus, 2012, p. 527.
% Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.
% DEMERCIAN, Pedro Henrique. MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais Criminais — Comentarios a
Lei 9.099/95, de 26 set. 1995, 22 ed, Rio de Janeiro: Aide, 1996. P. 28/29.
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ou Militar (art. 78, 1V, do CPP); ¥’ ndo sendo, a alcada serd de um dos 6rgdos da justica
comum. Parte-se entdo para a verificacdo se a infracdo se enquadra na competéncia da Justica
Federal (art. 109, CF)? e, assim, em caréater residual, a competéncia sera da Justica Estadual.
Definida a justica competente, analisa-se o local da infracdo para delimitar o foro (ratione
loci) e, dentro da respectiva comarca serd verificado qual serd o 6rgdo ou juiz competente,

conforme as regras de conexao e continéncia.

Conforme o Cadigo de Processo Penal, artigo 70?°, caput, a competéncia ratione loci &,
de regra, fixada pelo local em que a infracdo penal se consuma. No entanto, no &mbito dos
Juizados Especiais Criminais, de acordo com o artigo 63°° da Lei n° 9.099/95, a competéncia
de foro sera estabelecida pelo local onde foi praticada a infracdo pena, ainda que os resultados
do delito tenham se dado em outro local. O que interessa para a definicdo do juizo
competente, portanto, é o lugar da acdo ou omissao, ainda que seja outro o local do resultado,

ou seja, o local em que ocorreu a consumacao nio determina a competéncia®!.

Por fim, ha a competéncia funcional, que diz respeito aos 6rgdos do judiciario e sua
estrutura para a pratica dos atos jurisdicionais. Determina-se, pois, a partir do objeto do
proprio juizo, da hierarquia e das distintas fases de procedimento. Pode ser vista do aspecto
vertical ou horizontal. No primeiro caso em funcdo da hierarquia, ante a participacdo de mais
de um 6rgéo da jurisdicdo no julgamento da lide, como no caso de interposicao de recurso; no
segundo caso em relacdo a distintas fases do procedimento, como nos casos da remessa de
carta precatoria para outra comarca distinta da qual o procedimento tramita para que um juiz

de mesma instancia realize o ato processual.

27 Art. 78, IV - no concurso entre a jurisdicdo comum e a especial, prevalecera esta.
28 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido
ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencgdes e ressalvada a competéncia
da Justica Militar e da Justica Eleitoral;
V - 0s crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando, iniciada a execucdo no Pais, o resultado
tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;
V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste artigo;
VI - os crimes contra a organizagdo do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a
ordem econdmico-financeira; (...).
29 Art. 70. A competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infracdo, ou, no caso de
tentativa, pelo lugar em que for praticado o Gltimo ato de execugdo.
30 Art. 63. A competéncia do Juizado sera determinada pelo lugar em que foi praticada a infragdo penal.
31 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance;
GOMES, Luiz Flavio. Juizados especiais criminais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 81.
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Ressalta-se que a competéncia do juizado especial criminal para processar, julgar e
executar determinada infragdo pode ser afastada por alguns fatores. A prépria lei desloca sua
competéncia para o Juizo Comum em alguns casos como se 0 acusado nao for encontrado
para ser citado, deverdo ser remetidos os autos para o Juizo Comum para que se realize a
citagdo por edital, segundo o prescrito no artigo 662 da lei dos juizados; se a causa for
complexa e necessitar da realizacdo de pericia ou exame de insanidade mental, de acordo com
0 artigo 77, § 283 e conforme apregoa o artigo 77, §3°,3* da lei n° 9.099/95, verificando o Juiz
ser o fato complexo, bem como suas circunstancias o exigirem, devera o magistrado remeter

0s autos para o Juizo Comum.

A competéncia dos Juizados é restrita aos delitos de menor potencial ofensivo e, em
razdo do carater material, a competéncia ¢ absoluta, no entanto, nada impede que ‘“haja
aumento das infraces de menor potencial ofensivo, passando a ser também da competéncia
dos juizados especiais”. *° Ocorre que, com o advento da Lei n°® 11.313/06, devem ser
respeitadas as regras de conexdo e continéncia — conforme estipulou a mudanca no artigo 60,
de modo que quando houver concurso de crimes entre um delito de menor potencial ofensivo
e outro mais grave, tais crimes deverdo ser reunidos em um simultaneus processus, visando-
se evitar decisOes dispares, tornando competente um juizo que seria incompetente para julgar
o fato. Sobre a reunido de processos perante o0 juizo comum ou o tribunal do jari, no que atine

ao delito de menor potencial ofensivo, Damasio de Jesus sustenta que:

Havendo concurso entre um crime (ou contravengdo) da competéncia do Juizado
Especial Criminal e outro do Juizo Comum, este atrai a infragdo penal daquele. As
duas infragdes devem ser julgadas pelo Juizo Comum e no pelo Juizado. E o que
expressamente dispde a atual redagdo do art. 60 desta Lei.3®

$2Art. 66. A citagdo serd pessoal e far-se-a no préprio Juizado, sempre que possivel, ou por mandado.
Paragrafo Unico. Nao encontrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminhard as pegas existentes ao Juizo
comum para adocéo do procedimento previsto em lei.
33 Art. 77. Na acdo penal de iniciativa publica, quando ndo houver aplicacdo de pena, pela auséncia do autor do
fato, ou pela ndo ocorréncia da hipdtese prevista no art. 76 desta Lei, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de
imediato, dentincia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.
§ 2° Se a complexidade ou circunstancias do caso ndo permitirem a formulacdo da dendncia, o Ministério
Publico podera requerer ao Juiz 0 encaminhamento das pecas existentes, na forma do paragrafo Unico do art. 66
desta Lei.
348 30 Na acao penal de iniciativa do ofendido podera ser oferecida queixa oral, cabendo ao Juiz verificar se a
complexidade e as circunstancias do caso determinam a adogao das providéncias previstas no paragrafo Unico do
art. 66 desta Lei.
35 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais — Comentarios a Lei 9.099/95, 52 Ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 89.
3 JESUS, Damaésio Evangelista de. Lei dos juizados especiais criminais. 10% ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 16-17.
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Portanto, os processos ndo serdo separados, mas sim julgados perante um mesmo juizo.

Mirabete ensina que:

N&o podem ser apreciados pelo Juizado Especial os crimes de menor potencial
ofensivo quando praticados em concurso com crimes que estdo excluidos de tal
competéncia. Impossibilitado o Juizado de apreciar o crime conexo, por
incompeténcia absoluta, impde-se a exclusdo também da infracdo penal de menor
potencial ofensivo, ja que esta exige um processo e julgamento Gnico, salvo quando
se trata de separacdo obrigatéria de processo, como no caso de concurso de crime da
Justica Ordinaria e da Justica Militar (art. 79, I, do Cddigo de Processo Penal) (...).
A competéncia é determinada pelo juizo competente para processar € julgar o crime
mais grave, aplicando-se o art. 78, 11, do CPP.%

Por derradeiro, insta salientar que a Lei n°® 11.313/06, assim como a Lei n° 10.259/01,
ndo fez qualquer ressalva com relacdo aos crimes sujeitos a processamento especial. Desta
feita, as regras previstas na Lei n® 9.099/95 aplicam-se aos delitos constantes em lei especiais,
como ocorre, por exemplo, com os ilicitos presentes na Lei n® 9.605/98, Lei de Crimes
Ambientais.

2.3. Justica Penal Consensual

No Estado democratico de direito, a imposicdo de pena pressupde a existéncia de um
processo justo, paritario e cercado de garantias em que a producgdo probatdria e o debate entre
as pessoas conduzem ao reconhecimento e a delimitacdo da culpabilidade, legitimando o
exercicio do poder punitivo. Acusador e acusado colocam-se em posi¢Ges antagbnicas,
apresentando suas provas e argumentos a um terceiro imparcial, que decide com base nos
dispositivos legais e no livre convencimento. Este é o poder-dever do Estado de unir os

infratores do direito penal com normas de natureza publica.

O modelo cléssico de justica penal é eminentemente retributivo e compreende o delito
como um conflito formal, simbolico, bilateral entre infrator e Estado — interpretado como o
representante da sociedade. A justica conflitiva estabelece uma relacdo processual na qual séo
sujeitos principais o individuo transgressor de uma norma penal e o Estado. A vitima, por sua

vez é sujeito secundario no processo®. A sangdo aplicada ndo possui finalidade de

3T MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 34.
BMOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: Introducio as bases criminolégicas
da Lei 9.009/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. Cole¢do Ciéncias Criminais, vol. 05. 82 ed. S&o Paulo:
Revista dos tribunais, 2013, p. 409.
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ressocializacdo ou reabilitacdo do infrator, espera-se tdo somente que o infrator cumpra a pena

imposta e, em carater subsidiario, ressarca a vitima os danos causados pelo delito.

Em contrapartida, dentro das chamadas medidas alternativas do processo penal, que
envolvem a previsédo de penas diferenciadas para crimes que atingem de maneira mais branda
certos bens juridicos, encontra-se a justica consensual ou negociada, buscando menor uso da
pena privativa de liberdade e procurando reinserir a vitima no processo penal, devolvendo-lhe
parcialmente o conflito que lhe envolve. A preocupacéo central ja ndo deve ser s6 a decisdo

formalista do caso, sendo a busca de solugdo para o conflito®.

A justica penal consensual atribui maior relevancia a manifestacdo de vontade dos
envolvidos — 6rgdo acusador, imputado e a vitima — de modo que a convergéncia de designios
entre eles tenha um papel decisivo para o pronunciamento judicial que marca o desfecho do
processo ou do procedimento. Para tanto, realizam-se concessfes reciprocas, proprias de
solucdes que se afundam na bilateralidade. Do lado acusador, é torna-se flexivel exercicio da
perseguicdo penal e por parte do acusado, renuncia-se as possibilidades asseguradas por um

contraditorio amplo.

Luiz Flavio Gomes afirma que a principal finalidade das inovacOes trazidas pela Lei n°
9.099/95 seria a satisfacdo dos interesses da vitima — a indenizacdo dos danos, dos prejuizos
sofridos, de forma antagbénica ao modelo classico no qual a prioridade era a aplicacdo de pena
como castigo ao réu. Veja-se:

Impde-se ressaltar, desde logo, a reviravolta provocada por essa nova ‘filosofia’
politico-criminal (que se distancia do velho modelo repressivo, fundado na pena de
prisdo). Em lugar de a atividade jurisdicional penal servir Unica e exclusivamente
aos interesses coligados com a pretensdo punitiva estatal, a orientacdo passou a ser

outra: nas hip6teses mencionadas, sobressaem como mais relevantes os interesses da
vitima.*

Acordo entre acusacdo e defesa € uma pratica que se verifica desde longa data nos
paises integrantes do sistema commom law, mas sua expansao como instrumento de resolucéo
de conflitos e introducdo em diversos sistemas ordenamentos juridicos pertencentes ao civil

law é fenbmeno mais recente, caracteristico da segunda metade do século XX.

39 MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 496.
40 MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: Introdugdo as bases
criminoldgicas da Lei 9.009/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. Colecdo Ciéncias Criminais, vol. 05.
82 ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2013, p. 488.
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A justica negociada expressa uma das manifestagcdes do consenso no ambito do
processo penal, tendo no plea bargaining americano o seu exemplo por exceléncia. Cabe
salientar que no modelo norte-americano a particularidade da liberdade da negociacédo entre
Ministério Publico e a defesa, tem maior possibilidade de barganha sobre o conteddo dos
acordos. J& nos modelos consensuais propagados nos paises de civil law (Europa Continental
e América Latina) hé restricdes legais mais rigorosas. Nesse sentido, ha inclusive quem afaste
acentuada influéncia do modelo estadunidense, ao apontar a aderéncia do cenario brasileiro as

caracteristicas dos mecanismos consensuais europeus.*!

Como os instrumentos de justica consensual ou negociada incidem na fase preliminar de
investigacbes ou nos momentos iniciais do processo. O objetivo é evitar a instauracdo do
processo penal ou encerra-lo antecipadamente com a obtencdo de tratamento juridico mais
brando. Dentre os fatores que levaram ao surgimento e instalagdo nos ordenamentos juridicos
europeus da justica negociada e consensuada esta a crise de legitimidade de um modelo penal

puramente impositivo.

A necessidade de mudancgas ensejou a migracao da lei imposta para a justica negociada,
0 que se fez visivel pela entrada nos sistemas juridicos de uma flexibilidade e informalizagéo
de procedimentos, além de estratégias para baratear a intervencdo penal. Faz-se importante a
participacdo comunitaria, criando-se politicas que permitem uma descentralizacdo, isto &,
tornar justica mais local e, em certos casos, também uma privatizacdo, permitindo solucdes
que ndo envolvam o Judiciario, como a mediacdo e a arbitragem. Segundo Tulkens, “do ponto
de vista da sécio-criminologia, a justica negociada da vazao a inumeras teorias, em particular

as interacionistas, 0 movimento de apoio a vitima e o modelo de justi¢a restaurativa™? .

A opcdo de recorrer a institutos consensuais no processo penal é difundida como
estratégia de defesa, no sentido de evitar uma condenacdo mais grave ou as incertezas

inerentes ao resultado do processo. Afinal, havendo declaracéo de culpa, entende-se que o réu

41 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo.
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal_Processo_Penal_Campos_Plea_Bargaining>.Acesso
em: maio de 2017.
42 TULKENS, Frangoise. Justica Negociada. In: DELMAS-MARTY, Mireille (org.). Processos penais da
Europa. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 679.
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ndo deve aguardar longo tempo pela definicdo de sua situacdo juridica. Da parte do sistema
criminal, ha, sobretudo, o interesse na diminuicdo da carga de trabalho, afastando-se a fase de

producdo e analise da prova, que é inevitavelmente morosa.

A expansdo dos espacos de consenso € tendéncia internacional, que se faz presente
também em ambito brasileiro Além de estabelecer os principios norteadores dos juizados
especiais, 0 artigo 2° da Lei n° 9.099/95% enfatiza que a persecucio penal deve buscar sempre
que possivel, a conciliacdo e a transacédo, seguindo comando da Constituicdo Federal de 1988,
que introduziu no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade da busca de solucGes
dialogadas ou consensuais no processo penal em contraposicdo as formas coativas e

verticalizadas de resolucéo dos casos criminais.**

O modelo néo foi facilmente inserido no sistema processual brasileiro, tendo encontrado
fortes resisténcias na sua implementacdo. Dentre os argumentos utilizados em oposicdo a
justica consensual estdo a possibilidade de aplicacdo de pena sem processo, 0 prejuizo ao
devido processo legal — considerando mitigacdo da ampla defesa e do contraditério — e a

violag&do do principio da ndo-culpabilidade.

Comungando tal entendimento, Miguel Reale Junior refere que com a adocdo do
modelo processual penal trazido pela Lei n° 9.099/95, em especial o instituto da Transacéao

Penal:

(...) infringe-se o devido processo legal. Faz-se tabula rasa, vazio total do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, realizando-se um juizo
antecipado de culpabilidade, com lesdo ao principio nulla poena sine judicio,
informador do processo penal (...)*

Geraldo Prado argui que mecanismos de barganha representam, na realidade, o
deslocamento da responsabilidade na persecucdo penal e a ineficiéncia estatal em oferecer a
adequada prestacao jurisdicional. Para o autor, ndo se produz consenso entre sujeitos que

estdo em posicao desigual, pois o imputado € coagido a rendncia do direito ao julgamento, o

43 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 transacéo.
4 PRADO, Geraldo. Transagdo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 09-10.
4 REALE JUNIOR, Miguel. Pena sem processo: Juizados Especiais criminais: interpretacdo e critica, p. 26-
28. In: PITOMBO, Antonio S. de Moraes (Org.), Juizados Especiais Criminais: interpretagdo critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997.
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que acarreta ofensa irremedidvel aos principios fundamentais do processo penal democrético,

tornando letra morta as garantias a ele inerentes*.

Em resposta as criticas, 0s consensualistas argumentam que nao ha nenhum prejuizo ao
direito de defesa do autor da infracdo penal, tendo em vista que no momento da realizagdo do
acordo o réu estaria assistido por defensor e, além disso, poderia abarcar penas restritivas de
direito ou multa — sem qualquer privacao de liberdade. Ademais, referem que nédo se trata de
uma penal propriamente dita, mas sim da aplicacdo de uma medida penal como condicdo para
a ndo instauragao do processo. Ao defender o modelo consensualista, Julio Fabbrini Mirabete

salienta que:

N&o se viola o principio do devido processo legal porque a prépria constitui¢do
prevé o instituto, ndo obrigando a um processo formal, mas a um procedimento oral
e sumarissimo (art. 98, I, CF/88) para o Juizado Especial Criminal e, nos termos da
lei, estdo presentes as garantias constitucionais de assisténcia do advogado, de ampla
defesa, consistente na obrigatoriedade do consenso e na possibilidade de néo
aceitacdo da transacédo. Trata-se da possibilidade de uma técnica de defesa concedida
ao apontado como autor do fato.4

A defesa é de que da justica consensual penal brasileira constitui um instrumento
importante para conferir ao processo penal maior efetividade. Isso porque estabelece
tratamento juridico adaptado para um tipo de criminalidade, contribuindo para que a reacdo ao
delito seja proporcional e adequada. Mediante a atuacdo dos juizados especiais criminais é
possivel incentivar um modelo de justica que valorize a participacdo e a busca por solucdes
que melhor atendam ao interesse da sociedade, da vitima e do autor do fato.

Os Anteprojetos de Cadigo de Processo Penal (PLS n° 156/2009) e Codigo Penal (PLS
n° 236/2012) pretendem introduzir uma nova forma de diversificacdo de ritos processuais,
com sumarizacdo do procedimento (antecipacdo do juizo condenatério) e negociacdo
(limitada) entre as partes. Essas seriam medidas aplicveis aos crimes com san¢do maxima
nao superior a 8§ (oito) anos, denominadas respectivamente “processo sumario” e “barganha”,
fazendo-se expressa referéncia a plea bargaining. Pela nova medida, o Ministério Publico e o

acusado poderiam requerer a aplicacdo imediata de pena, inclusive privativa de liberdade,

4 PRADO, Geraldo. Mesa 3: 0 processo penal das formagdes sociais do capitalismo pés-industrial e globalizado
e o retorno a prevaléncia da confissdo - da subsisténcia da tortura aos novos meios invasivos de busca de prova e
a pena negociada, In: KARAM, Maria Lucia (Org.). Globalizagdo, sistema penal e ameagas ao estado
democratico de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 165-166
47 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia e legislagdo. 3% ed. Sao
Paulo: Atlas, 1998
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desde que o réu confesse sua culpa. O processo sumario trazido pelo Anteprojeto de CPP néo
se confunde com a plea bargaining, pois ndo ha exercicio de discricionariedade pura pela

acusagao, mas sim de oportunidade regrada, sujeita as limitages previstas no texto legal“®.

Ponto importante sobre a justica penal consensual é a analise dos seus principios
basilares, que sé&o o principio da oportunidade, o principio da autonomia da vontade do
imputado e o principio da desnecessidade da pena de priséo.

O principio da oportunidade, como o proprio nome indica, representa uma escolha, uma
possibilidade que pode ser ou ndo aproveitada por quem a titulariza. No ambito penal, essa
faculdade indica que o titular da acdo penal podera abrir mao de um direito seu — o que pode
significar abdicar de intentar a acdo penal, requerer sua suspensao, mediante certas condicdes,
negociar a punicdo do autor ou, até mesmo, pedir a extin¢do de punibilidade do autuado ou
acusado. Este principio, no entanto, serd delimitado pelos critérios legais e até mesmo pelo
controle judicial, ou seja, o titular da acdo penal deverd seguir alguns requisitos ja
estabelecidos, néo tendo plena liberdade para alcangar o consenso.

Para a compreensdo do principio da oportunidade é preciso entender o principio da
obrigatoriedade — o qual impde a obrigatoriedade da persecucdo penal uma vez presentes 0s
permissivos legais — e o da indisponibilidade que apds a oferta da denuncia, o Ministério
Publico ndo podera dispor da acdo penal. Cabe salientar que tais principios ndo regem todo o

sistema processual penal, mas somente a¢6es de natureza publica e incondicionada.

Na acédo penal € publica, em regra, e conforme a Constituicdo Federal de 1988, no artigo
129, inciso 1*°, o Ministério Plblico é o dominis litis da acdo penal plblica. Nos crimes
processados e julgados nessa condicdo, incidird o principio da obrigatoriedade, ou seja,
diferente da acdo penal de iniciativa privada, naquelas situagdes o Ministério Publico,

verificando ser a conduta tipica e antijuridica, estara obrigado a oferecer a denincia sob a

48 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Plea Bargaining e justica criminal consensual: entre os ideais de
funcionalidade e garantismo.
<http://www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista/2012_Penal_Processo_Penal_Campos_Plea_Bargaining>.Acesso
em: maio de 2017.
49 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.
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maxima nec delicta maneant impunita, traduzida como ndo haverd delito que permaneca

impune.®

Paralelamente ao principio da obrigatoriedade incide o principio da indisponibilidade
que determina que uma vez oferecida a denuncia do Ministério Publico ndo poderd o mesmo
dispor. Conforme positivado no artigo 42 do Cddigo de Processo Penal: “o Ministério Pablico
ndo podera desistir da a¢ao penal”. De modo analogo, o principio da obrigatoriedade também
é mitigado no ambito dos juizados especiais, mas por instituto penal diverso: o da suspensao
condicional do processo (art. 89 da Lei n°® 9.099/95)%!. Estd presente nesse instituto a
incidéncia do principio da oportunidade, e, nesse sentido, tendo o Magistrado recebido a
dendncia do Ministério Publico e expirado o periodo de provas, esta automaticamente extinta

a punibilidade.

O principio da oportunidade, por sua vez, basilar primeiro do modelo consensualista
estabelece uma mitigacéo ao principio da obrigatoriedade. Luiz Flavio Gomes explica que o
real &mago do principio € o abandono do modelo processual classico pelo ente ministerial,
bem como do devido processo legal por parte do autor do fato delitivo. H&, portanto,
abdicacdo de parte dos direitos tradicionais por parte dos envolvidos na relagdo processual
penal. Nessa perspectiva:

Para se estabelecer o modelo consensual de Justica Criminal, como se percebe, em
primeiro lugar, o legislador elegeu a via processual (principio da oportunidade). 1sso
significa que para haver consenso ou conciliagdo urge que o Ministério Publico abra
mao da via processual classica, regida pelo principio da obrigatoriedade da acéo
penal. Em segundo lugar, do acusado se espera que abra mdo do devido processo
penal classico (contraditério, provas, recursos etc.), em troca de alguns beneficios
consideraveis [...] Em terceiro lugar, do Estado, retirou-se a forma de reagéo
classica que é a prisdo.

Destarte, como medida excepcional no ambito do sistema processual penal dos Juizados

Especiais criminais, considerando que o principio da obrigatoriedade continua vigente no

**MENDES, Israel Ventura. Os principios da indisponibilidade e obrigatoriedade da acdo penal pablica
incondicionada, em face do processo democratico. Disponivel em  <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11389>. Acesso em margo de 2017.
51 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por
esta Lei, o Ministério PUblico, ao oferecer a dendncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspenséo condicional da pena (...).
2 GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 8 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. (Cole¢io ciéncias
criminais; v. 5), p. 489.

27


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11389
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11389

restante do sistema processual penal, pode o Ministério Publico, diante da infragdo de
competéncia da Lei n® 9.099/95 e preenchidos os requisitos subjetivos e objetivos, dispor da
persecucao penal para propor ao autor do delito uma medida penal alternativa. Insta apontar
que o Luiz Flavio Gomes nomina tal principio como “principio da oportunidade regrada”,
defendendo que ao fazer proposta alternativa ao autor do fato esta dispondo da aplicacdo da
sancdo tradicional (pena privativa de liberdade ou multa integral); contudo, ainda ha resposta

estatal ao fato delitivo, consistente na aplicacio de medida penal alternativa.>

Em contrapartida, existem autores que ndo concordam com O uso do termo
“oportunidade regrada”. Giacomolli argui que a escolha do termo n&o foi adequada, pois néo
ha que se falar de um efetivo regramento da oportunidade, mas somente da limitacéo legal do
juizo de oportunidade a ser realizado no seio do processo. Partindo dessa compreenséo, tem-
se que 0 juizo regrado de oportunidade se manifesta por meio da existéncia ou estipulacdo
legal de requisitos para que o 6rgdo acusador ou, eventualmente, o 6rgdo jurisdicional,
possam dispor de certos institutos dentro do processo, bem como o ambito dentro do qual se

pode operar com tais critérios de oportunidade. Enfim, conclui o autor que:

Quando o préprio ordenamento juridico permite e regula um certo poder de
disposi¢do, pode-se afirmar que se estd ante uma regulamentagdo de um juizo de
oportunidade, ainda que haja controle jurisdicional. Nesses casos, ndo se estd
atuando conforme o principio da oportunidade — entendido, que o é unicamente,
como principio, em sua forma pura —, mas sob o principio da legalidade, que

autoriza e informa uma atuagdo com uma certa dose de oportunidade.54

De qualquer modo, o principio da oportunidade, na forma adotada no ordenamento
brasileiro em relacdo as infracBes de acdo penal publica contém ponderagdes, isso porque
Ministério Publico estara limitado as previsbes legais e ao controle judicial e, em nenhum
momento, serd possivel simplesmente dispor da acdo penal, sem respeitar os requisitos e
mandamentos legais. A lei pode ter abrandado a forma de resposta estatal, mas ndo deixou de
exigi-la. Assim, ha pouco espago para a verdadeira “barganha penal”. Nos institutos ja

efetivados pela Lei n° 9.099/95, a discussdo entre o Ministério Publico e o acusado ndo

53 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: Introducdo as bases
criminoldgicas da Lei 9.009/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. Cole¢do Ciéncias Criminais, vol. 05.
8% ed. Séo Paulo: Revista dos tribunais, 2013, p. 489.
% GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, oportunidade e consenso no processo penal na perspectiva das
garantias constitucionais: Alemanha, Espanha, Italia, Portugal e Brasil. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 70.
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avancam para as questdes de culpabilidade e sang¢do penal. Existe uma verdade consensuada,
que pretende colocar um fim no litigio penal e ndo produzir provas para descobrir a verdade

dos fatos.

O segundo principio fundamental do modelo consensual de justica criminal é o
principio da autonomia da vontade do imputado, do qual se depreende a faculdade de aceitar
ou ndo uma proposta conciliatéria para o protesto. Veja-se que presentes 0s requisitos o
Ministério Publico é obrigado a agir e, cabendo, deverd ofertar ao acusado proposta
conciliatdria; contudo, o réu de maneira diversa, ndo esta adstrito a proposta, podendo rejeita-

la se assim o quiser.

A autonomia da vontade promove efeitos quanto ao acusado para que ele se manifeste
com relacdo a aceitacdo da transacdo penal ou da suspensdo condicional do processo. Sem
essa manifestacdo, que denota a sua vontade, ndo sera possivel nenhuma solucéo conciliatéria
para o conflito penal. Noutros termos, a aceitacdo de qualquer solucdo conciliatdria nada mais
significa que expressdo do direito a ampla defesa, garantida na Constituicdo Federal como

direito fundamental®®.

O terceiro principio da justica penal consensual € o da desnecessidade de pena privativa
de liberdade, que reforca que a ideia de privacao de liberdade deve ser encarada como ultima
medida, devendo sempre que possivel, serem aplicadas medidas diversas e, principalmente,
menos gravosas. Diante da faléncia da privagédo da liberdade, em especial nos casos de curta
duracdo, ante a perversidade e brutalidade do sistema carcerario, mostra-se muito mais

prudente e efetiva a aplicacdo de medida penal substitutiva®®.

Trata-se de um principio a ser aplicado quando a conduta do agente se enquadra na
tipicidade material do crime (desvalor da conduta) e provoca um resultado que atinge o bem
juridico tutelado pelo Direito Penal (desvalor do resultado), porém as circunstancias judiciais

do delito e do agente demonstram que ndo ha necessidade da aplicacdo da pena no caso

55 SANTOS, Pedro Luiz Mello Lobato dos. Considerages sobre os Juizados Especiais Criminais. Disponivel
em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8193/Consideracoes-sobre-0s-Juizados-Especiais-Criminais>.
Acesso em abril de 2017.
% MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: Introdugdo as bases
criminoldgicas da Lei 9.009/95 — Lei dos Juizados Especiais Criminais. Colecdo Ciéncias Criminais, vol. 05.
82 ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2013, p. 494.
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concreto, portanto, este é o principio que se aplica quando tratar de infracdo bagatelar
imprépria. Nao se confunde a desnecessidade de aplicacdo da pena privativa de liberdade com
0 principio da insignificancia, que incide sobre situacdes que ndo possuem nenhuma
relevancia para o Direito Penal, ou porque a conduta do agente ndo chega a causar nenhuma
ofensa relevante, ou seja, ndo ha desvalor da conduta®’. A infracdo bagatelar imprdpria é
aquela que nasce com relevancia para o ordenamento juridico, mas sua punicdo se faz

desnecessaria em razao das circunstancias do fato.

A materializacdo de tais principios encontra-se na aplicacdo no dmbito dos juizados
especiais criminais de medidas despenalizadoras. Veja-se que para oferta-las o ente
ministerial abdica da persecucdo penal — no caso do instituto da transacdo penal — ou dispde
da acdo penal — no caso da suspensdo condicional do processo -, evidente, portanto, o
principio da oportunidade regrada. O acusado, por sua vez ndo esta obrigado a aceitar a
proposta realizada pelo Ministério Publico, podendo rejeita-la se achar a estratégia defensiva
mais vantajosa, assinalando seu exercicio do principio da autonomia da vontade do imputado.
O principio da desnecessidade da pena de prisdo, por sua vez, estd impregnado no amago das
proprias medidas, que possuem como uma de suas finalidades a abstencdo da restri¢do da
liberdade do individuo, buscando a aplicagdo de uma san¢do mais humanitéria, mais efetiva e

mMenos penosa.

2.4. Principios que orientam os Juizados Especiais Criminais

No art. 62 da Lei dos Juizados Especiais sdo estabelecidos os principios que 0s regem:
“O processo perante o Juizado Especial orientar-se-4 pelos critérios da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a

reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicagdo de pena néo privativa de liberdade.”.

A oralidade tem por objetivo a valoracdo da palavra em detrimento da excessiva juntada
de termos e outros instrumentos formalizadores do processo penal. Ocorre, assim, uma maior

concentracdo dos elementos necessarios para a composicdo da lide e ndo pela juntada

5" GOMES, Luis Flavio. Delito de bagatela, principio da insignificancia e principio da irrelevancia penal do
fato. Disponivel no site < http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-
2001-LUIZ-FLAVIO.pdf >. Acesso em abril de 2017.
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excessiva de pecas escritas aos autos®®. Decorre da aplicagdo do principio da oralidade o fato
de o juiz manter contato direto com as provas e as partes, recebendo diretamente os elementos
que servirdo de base para formar sua convicgdo e proferir decisdo, configurando, portanto, a

incidéncia dos principios as imediatidade e identidade fisica do juiz®®.

A simplicidade e a informalidade sdo fundamentais no modelo dos Juizados, evitando a
complexidade e as dificuldades comuns nos processos ordinarios para a obtencdo dos
resultados preconizados na lei. Veja-se que com os principios em tela ndo se combate a forma
dos atos processuais, visto que sdo essenciais ao procedimento, mas sim o formalismo
exacerbado, que entende-se prejudicial ao bom andamento do processo, porquanto ao se dar
prioridade a externalidade do ato, acaba-se por colocar em segundo plano seu contedo e

finalidade. Nas palavras de Demercian e Maluly:

O juiz ndo esta isento de observar um minimo de formalidades essenciais para
garantir a pratica de determinados atos processuais, de modo a garantir os principios
constitucionais da ampla defesa, do contraditério e, em sintese do devido processo
legal®.

Sendo o processo oral, simples e informal ja se estard obtendo a celeridade, uma vez
que a lentiddo da justica deriva, sobretudo, da adocao de procedimentos escritos, complicados
e excessivamente formais em um mundo que prima por simplicidade e rapidez.%* A celeridade
objetiva a rapida resolucdo dos casos penais sem comprometer a seguranca. O procedimento
sumarissimo, com denuncia oral, a possibilidade de em um sé dia ser realizada toda a
instrucdo criminal seguida dos debates e julgamento, mostra 0 apego ao principio da

celeridade processual. Como bem elucida Mirabete:

A referéncia ao principio da celeridade diz respeito a necessidade de rapidez e
agilidade no processo, com o fim de buscar a prestacdo jurisdicional no menor
tempo possivel. No caso dos Juizados Especiais Criminais, buscando-se reduzir o
tempo entre a pratica da infracdo penal e a solucdo jurisdicional, evita-se a
impunidade pela porta da prescricdo e da-se uma resposta rapida a sociedade na

58 FABIAO, Marcelo Poppe de Figueiredo. O Acesso & Justica e a Efetividade: instrumentos extrajudiciais
de solugdo e prevengdo de conflitos. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Estacio de S4, Rio de
Janeiro, 2007, p. 75.

% BATISTA, Weber Martins, FUX, Luiz. Juizados Especiais e Suspensdo condicional do processo: a lei
9099/95 e sua doutrina mais recente. 1 ed. S&o Paulo: Forence, 1998, p. 285.

80 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais Criminais: Comentarios a lei
9.099/95. 12 ed. Rio de Janeiro: Aide, 1996, p. 22.

61 FABIAO. Op. Cit. p. 75.
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realizacdo da Justica Penal. O interesse social reclama solucBes imediatas para
resolver os conflitos de interesse e é uma exigéncia da tranquilidade coletiva.52

Buscando agilizar o tramite, a lei prevé que a autoridade policial, tomando
conhecimento da infragdo penal, deve lavrar termo circunstanciado, remetendo-o ao Juizado
Especial Criminal. O critério da economia processual preconiza 0 méaximo resultado na
atuacdo do direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais. Sua aplicacao
na lei estd presente em momentos como a dispensa do inquérito policial, a concentragdo dos
atos em uma mesma oportunidade e a simplificacdo dos atos processuais. ®3Cabe ressaltar a
incidéncia desse principio ndo implica na supressdo de atos processuais previstos em lei, mas

sim na oportunidade de escolha da forma que cause menos encargos.

Nessa légica, a lei veio testar um novo modelo de justica criminal fundada no consenso.
Todas as contravencGes e crimes cuja pena maxima ndo excede a dois anos sdo da
competéncia dos Juizados Criminais. Se o autor do fato vem a aceitar a pena proposta pelo
Ministério Publico, que ndo pode ser privativa de liberdade, encerra-se o caso imediatamente
sem a necessidade da colheita de provas. Essa aplicagdo consensual da pena ndo gera
reincidéncia nem antecedentes criminais.®* Dessa forma, a lei propds quatro medidas
despenalizadoras baseadas no consenso: composi¢do dos danos civis, representacao, transacdo
penal e suspensdo condicional do processo, visando beneficiar o autor do fato, uma vez que

procuram evitar a pena de prisdo, sem retirar o carater ilicito da infracdo penal.

2.5. Medidas Despenalizadoras

Muito é explanada na doutrina a faléncia da pena de privacdo de liberdade, tanto pelas
péssimas condicdes do carcere, como pelos problemas psicoldgicos ocasionados ao individuo-
incluindo a producdo de efeitos negativos na autoimagem do interno e a influencia prejudicial

da prisdo sobre o recluso, alternando-lhe valores e principios.®® A pena privativa de liberdade

62 MIRABETE, Julio Fabrini. Juizados Especiais Criminais: principios e critérios. Revista AJURIS, Porto
Alegre, n. 68, nov. 1992, p.12.
63 SANCHES, José Luiz. A Transacdo Penal no Juizado Especial Criminal como Exercicio de Cidadania.
141 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico). Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sao
Paulo, 2006, p. 56.
6 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995.
5. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 78.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto, A faléncia da pena de prisdo. Revista dos Tribunais, vol. 670: Sdo Paulo,
1991, p. 241.
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caiu em descredito, porquanto ndo tem obtido éxito em alcangar suas principais finalidades,

quais sejam a ressocializagdo ou reeduca¢do do individuo que cometeu o ilicito penal.

Como aponta Bitencourt, a pena privativa de liberdade é ainda mais dessocializadora e
danosa nas penas de cursa duracdo. As penas de curta durag@o seriam, portanto, insuficientes
para reeducar o recluso, mas suficientes para prejudicar seus principios e valores, tornando-os
contrarios ao convivio social.®® Diante da crise do sistema prisional, da sua inoperancia e da
inviabilidade de atingir o fim ao qual se destina, cresceram os esfor¢cos na busca de medidas

alternativas a prisdo.

O Poder Publico buscou afastar a politica criminal classica fundada na severidade da
pena e passou a desenvolver novos métodos de reacdo estatal aos delitos de pequena e media
gravidade para colocar em pratica o sistema de despenalizagéo, reduzindo a aplicagcdo da pena
privativa de liberdade sem afastar o caréter ilicito da conduta repreendida. Partindo do
pressuposto da insuficiéncia do sistema penal e da inadequacdo das penas privativas da
liberdade, a Lei n 9.099 /95 prevé hipdteses expressas em gque a imposi¢do de pena privativa
da liberdade ndo sera a melhor solucdo para o caso penal. A Lei dos Juizados Especiais,
portanto, rompeu com o modelo classico de justica penal quando disciplinou as medidas
despenalizadoras®’.

Ainda que desconsideradas as condi¢des do sistema carcerario e a referida ineficacia da
privacdo de liberdade como método de ressocializagdo do individuo, é fundamental que a
aplicacdo das penas seja proporcional ao delito cometido. Assim, se a prisdo é medida
necessaria aos crimes mais graves e aos delinquentes perigosos ou aqueles que reincidem na
atividade delitiva, ndo se poderia usar de método tdo severo para a punicdo dos crimes de
pequeno e médio potencial ofensivo, mas sim de medida alternativa condizente com o

impacto causado pela infracéo.

E imprescindivel destacar o crescente numero de expedientes criminais e,
consequentemente, 0 acumulo de processos pendentes de julgamento, fazendo com que se

propague socialmente uma sensacdo de impunidade e descrédito na justica e na titularidade do

% BITENCOURT, Cezar Roberto, Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisdo. 3. Ed, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 18.
67 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2009, p. 672.
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Estado para promover e perseguir as infragdes penais. Ha de se convir que se tornou
imperioso a adogdo de medidas alternativas que desafogassem os estabelecimentos prisionais
e 0s cartorios criminais, bem como se instituisse uma forma mais célere de solucdo dos

conflitos, como resultados visiveis e efetivos tanto a vitima como a sociedade.

Nessa conjuntura, a jurisdicdo consensual foi ganhando forca e apoio de diversos
autores juridicos. Conforme Geraldo Prado, os argumentos utilizados para legitimar o uso de

instrumentos conciliatérios sao:

a) prisdo é um problema;

b) celeridade;

¢) modernizacéo;

d) diminuic&o da populagdo carceraria;

e) tutela efetiva dos interesses da vitima;

f) direcionamento da energia para 0s casos mais graves;

g) valorizagéo dos envolvidos (MP, vitima, interessado e suspeito);
h) maximizac&o dos resultados com menos esforco possivel.®®

E pela conciliagio que se obtém o acordo entre as partes através da direcdo do juiz ou
de terceira pessoa. Antes da Lei n°® 9.099/95 sé se admitia conciliacdo em acdes privadas
referentes aos crimes contra a honra, mas com a referida lei foram abarcadas também as agdes
penais publicas, abrindo-se uma fissura no rigido sistema da obrigatoriedade. Trata-se da
aceitacdo do principio de “discricionariedade regulada pela lei”, sendo chamado dessa forma
pela doutrina. Cuida-se da mitigacdo da obrigatoriedade por via procedimental, como ja foi
analisado neste trabalho.

H& doutrinadores, a exemplo de Grinover, que consideram como conciliacdo tanto a
forma autocompositiva, entre autor e ofendido, quanto a transacdo penal, realizada entre o
Ministério Publico e o autor do fato. Dentre os argumentos levantados, afirmam que a
legislacdo ndo as distingue propriamente, mas somente prevé a realizacdo de audiéncia
preliminar (art. 72) ®°, em que ambas poder&o ser realizadas. Estes autores dividem o instituto

da conciliagdo em duas partes: uma referente a composicdo de danos e outra, a transacao

8 PRADO, Geraldo. Elementos para uma analise critica da transagdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.
9 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério PUblico, o autor do fato e a vitima e,
se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da
composicao dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade.
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penal.”® Para Capez, "aconciliagdo é género, do qual sdo espécies a composicdo e a

transagdo".”

E de praxe a utilizagdo do termo “conciliagio” quando se faz alusdo a audiéncia
preliminar de tentativa de composicdo dos danos, realizada em juizo com a participacdo do
Ministério Publico e destinada evitar o prosseguimento do feito com a propositura da agédo
penal. A previsdo de uma fase preliminar tem como objetivo a tentativa de conciliagdo entre a
vitima e o autor do fato quanto a reparacéo do dano, bem como entre o Ministério Publico e 0
autor do fato no que se refere aos aspectos criminais do evento. Por isso a conciliagdo —
entendida como sindnimo de composicdo de danos na Lei n® 9.009/95 — é um dos
instrumentos mais importantes da justica consensual. Para maior resultado da conciliagéo,
prevé-se, além da atuacdo de juizes togados e leigos, a de conciliadores, conforme venham

regular as leis de organizacdo judicidria.

Destarte, podem infrator e ofendido pactuarem, através da livre manifestacdo da
vontade. Na oportunidade, podem estipular, por exemplo, que o acusado pagard uma
indenizacdo de determinado valor referente aos danos causados a vitima; esta, ao aceitar a
proposta de reparacdo civil, renuncia ao seu direito de representacdo ou de propor

queixacrime, conforme o caso.

Prescreve o artigo 73 da Lei 9.099/95?, que a concilia¢io sera conduzida pelo Juiz ou
por conciliador, orientado por aquele. A lei especifica que o conciliador é auxiliar de justica,
devendo ser, preferencialmente, bacharel em direito - além de vedar tal cargo aqueles que
exercam fungdo na Justica Criminal. Importante destacar que mesmo para 0s autores que
consideram a transacdo penal como espécie de conciliacdo, a figura do conciliador apenas é
admitida na composicao de danos civis, pois, na transacdo penal o acordo é realizado entre o

Ministério Publico e o autor do fato e homologado pelo juiz.

70 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei n o 9.099, de
26.09.1995. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 30-35.
"L CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 574.
2 Art. 73. A conciliacdo sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob sua orientagéo.
Paragrafo Gnico. Os conciliadores sdo auxiliares da Justiga, recrutados, na forma da lei local, preferentemente
entre bacharéis em Direito, excluidos os que exergam fun¢des na administracdo da Justi¢a Criminal.
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A maioria dos autores entende necesséria a presenca do defensor do acusado na
audiéncia de conciliagéo, pois a consideram como sinénimo da audiéncia preliminar, em que
também podera ser proposta a transacdo penal. Portanto, a presenca de defesa técnica é
imprescindivel. No mesmo sentido, sustentam os doutrinadores a obrigatoriedade da
participagdo do representante do Ministério Publico, considerando que podera ser oferecida
proposta de transacdo penal — necessariamente realizada pelo 6rgdo acusador — na mesma

audiéncia, caso a conciliagio ndo obtenha éxito.”

A Lei dos Juizados Especiais ainda prevé a possibilidade de realizacdo da conciliacéo e
da transagéo penal antes da audiéncia de instrucdo e julgamento caso ndo tenha sido realizada
em momento anterior. Sob o argumento que a norma objetiva a resolucdo consensual de
conflitos e a ndo aplicacdo de penas privativas de liberdade, Bitencourt defende que deve ser
tentada nova conciliacdo — englobando composi¢do de danos e transacdo -, mesmo que ja

tenha sido realizada tentativa na audiéncia preliminar’,

No fortalecimento da pratica da conciliagdo como meio alternativo a resolucdo de
litigios na Justica Criminal, destacam-se as medidas despenalizadoras da Lei n°® 9.099/95. A
Lei tem como grande éxito a introducdo dessas medidas, que motivaram divergéncias tanto
doutrinarias quanto jurisprudenciais, mas que representam grande avango no tratamento da
pequena e média criminalidade pelo tratamento ora dado ao processo penal, na busca de um

processo conciliatorio, rapido e eficaz.

Dentre as quatro medidas despenalizadoras dos juizados especiais criminais, pode-se
destacar a composi¢do dos danos civeis, com previsdo legal no artigo 72 da lei 9.099/957°.
Essa medida visa a que a vitima seja reparada pelos danos causados pelo suposto autor do
fato, estando presente na fase preliminar ou procedimental do Juizado especial criminal, ainda

ndo temos processo.

3 JESUS. Damasio E. De, Lei dos juizados especiais criminais anotada, 102 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2007, p.
51.
"4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 590/591.
75 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Plblico, o autor do fato e a vitima e,
se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possibilidade da
composicao dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade.
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A composicdo consiste na possibilidade das partes negociarem a reparacdo do dano
material ou moral sofrido pela vitima, o que pode ser na forma de pagamento ou de alguma
outra contraprestacdo por parte do agressor diretamente a vitima. Havendo a composicao dos
danos civeis, sendo a acdo penal privada — em que o legitimado a acéo, a titulo de substituto
processual, € o ofendido — ou acdo penal publica condicionada a representagdo — onde a
representacdo € uma condicdo especifica de procedibilidade da a¢do —, 0 acordo homologado
acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representacdo, conforme artigo 74, paragrafo
tnico’®. A sentenca homologatoria dos danos, que € irrecorrivel, constitui titulo judicial,

executavel no juizo civel competente.

A composicdo dos danos civis pode ser parcial. E possivel que haja nela a reparticio
entre danos materiais, desde logo compostos, e danos morais, a serem verificados no juizo
civil. Mesmo que a composicao civil seja parcial, ela resultara de qualquer modo, na reniincia
ao direito de representacio ou queixa, com a consequente extingdo da punibilidade. E
interessante notar a cumulacédo das jurisdi¢des, pois o ordenamento juridico brasileiro sempre
adotou a separacdo das jurisdicdes penal e civil, todavia verifica-se a tendéncia em admitir de

maneira mais ou menos ampla a resolucdo da questéo civil na esfera criminal.

N&o havendo composicao civil ou sendo o caso de acdo publica incondicionada, a Lei
prevé a possibilidade da transacdo penal, na qual o Ministério Pubico propde aplicacdo
imediata de pena alternativa restritiva de direito ou multa. A tendéncia é substituir cada vez
mais a sancao penal pela reparacdo dos danos causados ao ofendido’’. Se este se compds com
0 autor do fato, obtendo a desejada satisfagdo, ndo mais se justifica o ajuizamento da agéo
penal nas infracdes de menor potencial ofensivo. Por outro lado, o autor ficara incentivado a

reparar 0s danos para evitar o processo penal.

Nas hipoteses de lesdes corporais culposas ou leves passaram a exigir a representacao

da vitima, com fulcro no artigo 88 da Lei n° 9.099/9578. Esta Lei operou uma modificagio no

76 Art. 74. A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, tera eficécia de titulo a ser executado no juizo civil competente.
Pardgrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a rendncia ao direito de queixa ou representacao.
" FERNANDES, Antdnio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
159-190.
78 Art. 88. Além das hipdteses do Codigo Penal e da legislacdo especial, dependera de representacdo a acdo
penal relativa aos crimes de lesfes corporais leves e lesdes culposas.
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Caodigo Penal, tornando esses crimes processados mediante acao penal publica condicionada a
representacdo, o que coloca a disposicdo da vitima o inicio da persecucdo penal,

possibilitando que haja, portanto, rentncia ou decadéncia do direito de queixa.

Se a composic¢do dos danos civis ndo for obtida, o ofendido terd a oportunidade de
oferecer a representacdo verbal, que serd reduzida a termo, de acordo com o artigo 75 da Lei
9.0099/95, sendo vejamos: “Art. 75. Ndo obtida a composi¢do dos danos civis, sera dada
imediatamente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que
sera reduzida a termo”. E, importante, ressaltar que a representacio é oferecida na audiéncia

preliminar que fica na fase pré-processual.

Quanto a natureza juridica da representacdo, trata-se de condicdo especifica de
procedibilidade para o exercicio do direito de agdo. Se o ofendido renuncia ao direito de
representar, ndo tem como instaurar a acdo penal, ocorrendo a extin¢do da punibilidade, tendo
efeito penal e processual penal, tendo em vista que esta prevista na fase procedimental da lei

dos Juizados Especiais Criminais.

As trés primeiras medidas supracitadas ocorrem na fase procedimental do Juizado, ou
seja, na audiéncia preliminar, quando ndo ha processo. Todavia a suspensao condicional é

proposta em fase processual, em que ja houve denuncia do Ministério Publico.

Nos casos de crimes cuja pena minima ndo seja superior a um ano é permitida a
suspensdo condicional do processo. Trata-se de uma proposta ao autor do fato, realizada em
audiéncia, em que o Ministério Publico oferece a suspensdo do processo e do prazo
prescricional por determinado lapso temporal — que pode variar entre 2 (dois) e 4 (quatro)

anos.

Aceita a proposta, 0 juiz podera suspender o processo submetendo o acusado a um
periodo de prova sob as seguintes condicdes: reparacdo do dano, salvo impossibilidade de
fazé-lo; proibicdo de frequentar determinados lugares; proibicdo de ausentar-se da comarca
onde reside, sem autorizagdo do Juiz; comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades. Expirado o prazo sem revogacéo, 0

Juiz declarara extinta a punibilidade.
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Além destas, podem ser aplicadas, segundo disposicio do §2° do artigo 89°, a critério
do Juiz, outras medidas, quando “adequadas ao fato e a situacdo pessoal do acusado”. Acerca
disso, Gongalves ressalta que ndo se deve aceitar “a fixa¢ao de condigdes que atinjam direitos
constitucionais da pessoa, como condi¢des vexatorias, ofensivas a dignidade, a liberdade de
crenga, filoséfica ou politica”®. Sobre a imposicdo das condicdes, Bitencourt ressalta que néo
é obrigatdrio aplicar todas as medidas legalmente previstas, nem que o juiz é obrigado a

impor outras diante do permissivo do §2° &,

Para que seja concedida, devem ser observados pressupostos legais: além de o acusado
estar sendo processado por crime de pena abstrata minima igual ou inferior a 1 (um) ano, ele
ndo pode ter sido condenado ou estar sendo processado por outro delitos, também ndo podera
ser reincidente em crime doloso, o que é abrangido pelo requisito de ndo ter sido
anteriormente condenado. Ademais, sua culpabilidade, antecedentes, conduta social e

personalidade e os motivos e as circunstancias do delito devem ser favoraveis.

Interessante notar que a possibilidade de concessdo da medida a acGes em que se
processam delitos de pena minima abstrata de até 1 (um) ano acarreta na aplicacdo deste
instituto a acusacodes referentes a delitos que ndo séo abarcados pela competéncia do Juizado
Especial. Podemos citar, por exemplo, os crimes de furto simples (art. 155 do Codigo Penal,
com pena de 1 a 4 anos de reclusdo), de conducdo de veiculo automotor sob o efeito de
substancia entorpecente (art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro, com pena de 6 meses a 3
anos de detencdo) e de pesca durante o periodo de defeso (art. 34 da Lei n. 9.605/98, com
pena de 1 a 3 anos de detencdo ou multa). Ficam excluidos os casos violéncia domestica e
familiar contra a mulher. Isso porque, como ja mencionado, a Lei n°. 11.340/06 veda a
aplicacdo da Lei n° 9.099/95.

7% Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por
esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a denlincia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
o0s demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena.
§ 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica subordinada a suspenséo, desde que adequadas ao fato
e a situacdo pessoal do acusado.
8 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Juizados Especiais Criminais: doutrina e jurisprudéncia atualizadas
de acordo com as leis n. 11.313/2006 e 11.340/2006. 3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 77.
81 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 611.
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O que hd de comum, no que se refere a, pelo menos, trés desses institutos
despenalizadores, é 0 consenso, a conciliagdo. Outro fator importante € a descarceriza¢do, no

sentido de frutar a prisio. Ressalte-se a hipotese do artigo 69 da Lei n° 9.099/95.%2,

A notével vantagem do procedimento sumarissimo, adotado pela lei 9.099/95, é a
aplicacdo dessas medidas despenalizadoras. Salvo isso, considera-se o rito desfavoravel tanto
para o suposto autor do fato, que ndo consegue provar a sua inocéncia, como para a vitima
gue ndo consegue processa-lo; tendo em conta que quanto mais célere o procedimento, maior
é a supressao dos direitos e garantias. A supressdo da fase probatdria no procedimento
sumarissimo, que pode ser visualizada na reducdo do numero de arrolamento de testemunhas
para trés, enquanto no procedimento ordinario sdo oito testemunhas arroladas pela acusacéo e
defesa. Verifica-se a dilacdo probatoria no rito ordinario, que é benéfica para as partes

litigantes terem mais tempo para provar a veracidade dos fatos alegados.

Por fim, é importante destacar que a Lei n° 9.099/95 concebeu medidas
despenalizadoras aos delitos de menor potencial ofensivo, porem ndo ha que se falar em
descriminalizacdo — considerando que a lei ndo retirou o carater ilicito de nenhuma conduta
que tipifique a infracdo penal. Malgrado a despenalizacdo e a descriminalizacdo serem
estabelecidas pela minima intervencdo do Direito Penal, ambas ndo se confundem.
Descriminalizar implica subtrair da estrutura do delito um de seus elementos constitutivos,
quais sdo: fato tipico, antijuridico e culpavel, acarretando sua reducdo a ato ndo sujeito a
sangdo penal. A despenalizagdo, por sua vez, ndo subtrai elementos constitutivos do crime,
logo, o crime continuara sendo ilicito penal, a diferenca € que as penas privativas de liberdade

deixardo de ser a sancao principal ou substitutiva da infracdo penal.

Essas trés medidas constituem a justica consensual dos Juizados Especiais Criminais,
que se apresenta como um novo modelo de processo penal caracterizado por ser menos

repressivo, estimular a participacdo, o didlogo, o0 acesso a justica, e valorizar os interesses da

82 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo circunstanciado e o
encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos
exames periciais necessarios.
Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado ou
assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se exigira fianga. Em caso
de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou
local de convivéncia com a vitima.
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vitima®, A Lei n° 9.099/99, portanto, ndo institui um processo descriminalizado, mas
revoluciou o sistema processual classico e estabeleceu importantes medidas despenalizadoras

a aplicacéo de pena privativa de liberdade.

8 LEITE, Rosimeire Ventura. Justica consensual como instrumento de efetividade do processo penal no
ordenamento juridico brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Séo Paulo, 2009.
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3. O INSTITUTO DA TRANSACAO PENAL

3.1. Definicao, conceito e caracteristicas

Conforme dito anteriormente, a transacdo penal é um dos institutos da Lei dos Juizados
Especiais que visa a resolugdo do conflito criminal através do consenso entre as partes, quais
sejam: o0 Ministério Publico e o autor do fato. Sua fundamentacéo legal encontra-se no artigo
76 da citada norma®. De acordo com o diploma legal, o Ministério Plblico, titular da acdo
penal publica, (artigo 129, I, da CRFB/88%°), possui a faculdade de dispor da agdo penal caso
preenchidas as condicOes estabelecidas na Lei, ofertando ao autor de infragdo de menor
potencial ofensivo proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade,

anteriormente ao oferecimento de denuncia e instauracao de processo criminal.

Da leitura do artigo 76 podemos constatar que a transacdo penal consiste, em sintese,
em uma aplicacdo antecipada de uma pena — podendo esta ser restritiva de direitos ou de
multa — ao autor do fato, com a aceitacdo deste, objetivando a extingdo da punibilidade — e,
consequentemente, do processo — com o cumprimento da sancdo penal transacionada.
Percebe-se também que a norma nao contempla expressamente o termo “transac¢do penal”. A
doutrina majoritéaria parte do pressuposto de que o instituto se refere a um acordo realizado

entre 0 Ministério Publico e o Autor do fato, através da livre manifestacdo da vontade, em que

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

8§ 1° Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz podera reduzi-la até a metade.

8§ 2° N&o se admitird a proposta se ficar comprovado:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela prética 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;

I11 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocao da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera submetida & apreciagdo do Juiz.

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragéo, 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.

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

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

8 Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.
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sdo pactuados beneficios e obrigacdes reciprocas, caracteristicas tais que consolidariam a

expressao “transacdo”.

A Transacéo Penal é um instrumento de politica criminal que dispde ao ente ministerial,
quando julgar conveniente ou oportuna a resolugdo consensual e sumarissima do litigio penal,
a possibilidade de realizacdo de acordo com o autor do fato evitando-se o prosseguimento da
persecucao penal. Diferentemente do que acontece no processo penal classico, a transacao
penal ndo objetiva a imposicdo de uma pena, mas representa um acordo de vontades entre
acusacdo e o autor do fato delitivo e possui, dentre suas finalidades, o afastamento da
persecucdo penal tradicional®®.

Ademais, € um instituto formal, em que pese os principios norteadores dos juizados
especiais criminais (oralidade, simplicidade, informalidade, celeridade e economia
processual). Isso significa que é necessaria a formalizagdo do acordo perante o magistrado e
na presenca de um defensor para que o ato seja valido. Assim, a proposta devera ocorrer em
audiéncia, na presenca de um promotor de justica que fiscalizara a realizacdo do acordo e do
autor do fato, que podera ou ndo aceitar o beneficio, ou seja, tudo tem que ser formalizado,
observando as garantias constitucionais e o devido processo legal.

Analisando a transacdo penal, Cezar Roberto Bitencourt elenca as suas caracteristicas,
afirmando que a transacdo penal é: a) personalissima, b) voluntaria, c) formal e d)
tecnicamente assistida®’. O carater personalissimo (a) se refere a exclusividade do autor do
fato, pessoalmente, deliberar acerca da aceitacdo da transacdo, o que ndo podera ser realizado
por outra pessoa, ainda que apresente instrumento procuratério com poderes especiais. A
voluntariedade (b) se traduz na livre manifestacdo da vontade do autor do fato em aceitar ou
recusar a transacdo, ndo sendo validos os acordos realizados através de constrangimento,
ameaca ou qualquer tipo de coacdo. Quanto a forma (c), o autor explica que, embora o
Juizado Especial seja pautado pela informalidade, para que a transacdo seja valida é
necessaria que seja realizada perante o juizo competente, com a presenca do promotor de

justica e acompanhada de defensor constituido pelo agente, além da ciéncia prévia do autor do

8 ASSIS, Francisco de. Juizados Especiais Criminais: Justica Penal Consensual e Medidas

Despenalizadoras. 1 ed. Curitiba: Jurug, 2006, p. 73.

87 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 580-583.
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fato sobre o que sera transigido. (d) Por fim, para a garantia da defesa técnica, o doutrinador
ressalta a necessidade do defensor do autor do fato ser constituido®.

Quanto a finalidade do instituto, o autor pondera que:

A transacdo penal vem sendo apontada como uma das mais importantes formas de
despenalizar, na atualidade, sem descriminalizar, aduzindo-se, entre outras razdes, as
de procurar reparar 0s danos e prejuizos sofridos pela vitima, ser mais econémica,
evitar efeitos crimindgenos da prisédo, sustentando-se, inclusive, que a utilizacdo da
transacéo penal integra um verdadeiro e moderno modelo de justica participativa e
resolutiva.

O cerne do beneficio exprime a acdo de transigir, de acordar, convencionar algo através
de concessdes reciprocas — porquanto o autor do fato se abstém de direitos e garantes

enguanto que o ente ministerial dispde da pretensdo punitiva estatal convencional.

A oferta de proposta de transacdo penal ndo pode ocorrer de pronto. Nos crimes de acédo
penal pablica condicionada, € imprescindivel que a vitima deseje representar criminalmente
contra o autor do fato, dando prosseguimento ao expediente criminal. Assim, tdo logo o
ofendido manifeste seu desejo que o ofensor seja submetido a resposta estatal em razéo de
delito, ndo podera mais intervir caso ofertada transacdo, pois em que pese a agdo seja
condicionada, ela ndo perde o carater de acdo penal publica. Isto €, a vitima possui a
faculdade de representar ou ndo contra o autor da infracdo, dando seguimento ao processo,
contudo depois de manifestado seu desejo, a possibilidade de transacdo independe a interesses

pessoais, ndo podendo criar dbice a resposta.

Ja nos crimes de agdo penal publica incondicionada, a proposta deve ser precedida de
um juizo de admissibilidade de acusacdo, o qual deve ser realizado pelo ente ministerial, ou
seja, proceder-se-a a analise do fato delitivo e de seus componentes e caso caracterizada a
auséncia de tipicidade ou de outra causa impeditiva (tal qual a inimputabilidade do autor da
infracdo, a prescricdo e etc.), a acusacdo devera requerer o arquivamento do expediente. O
Ministério Publico s6 formulara a proposta de transacdo penal apos exame prima facie do
expediente e com a analise dos requisitos, estiver convencido da necessidade instauragdo de

um processo penal.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 580-583.
8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Crminais e Alternativas a Pena de Prisdo. 3 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 102.
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No que tange ainda ao conceito de transacdo penal, hd um dissenso na doutrina se seria
a transacdo uma forma de exercicio da acéo penal publica feita pelo Parquet ou uma fase pré-
processual. Para a maioria dos doutrinadores, tais como Paulo Rangel®® e Tourinho Filho%, a
concessdo da transacdo penal se dd numa fase ainda pré-processual, sendo, portanto, um
instrumento mitigador da obrigatoriedade da acdo penal publica. Isto porque, em se tratando
de crimes de menor potencial ofensivo, ainda que presentes as condigdes para o regular
exercicio da acdo penal, o que tornaria obrigatorio o oferecimento da denuncia, esta podera

ndo ser proposta, em prol de uma solucéo consensual entre 0 Ministério Publico e o autuado.

Com a vigéncia da Lei dos Juizados Especiais, a transagcdo apresentou-se como uma
excecdo a regra da indisponibilidade e obrigatoriedade da acdo penal publica com base na
discricionariedade regulada. Visando preservar o principio da obrigatoriedade, mitigando-o
com o da discricionariedade regulada, afastou-se o principio puro da oportunidade atribuindo-
se a lei a selecdo das hipdteses de transacdo penal. O Ministério Publico tem a faculdade de
dispor da acéo penal, ou seja, de promové-la, sob certas condi¢Bes, nas hipdteses previstas

legalmente, desde que haja a concordancia do autor da infragdo e a homologacao judicial.

Nesse sentido, a transacdo penal do nosso ordenamento difere-se do modelo americano,
visto que o “Ministério Publico ndo pode deixar de oferecer acusagdo em troca da confissao
de um crime menos grave ou da colaboracdo do suspeito para a descoberta de co-autores,
como ocorre no sistema da plea bargaining dos Estados Unidos da América” %2. Com efeito,
nos Estados Unidos vigora plenamente o principio da oportunidade da acdo penal e o

promotor detém poder discricionario, podendo, inclusive, deixar de intenté-la.

O instituto da plea barganing consiste na imposicdo de pena referente a delito de menor
potencialidade ofensiva, diverso daquele que inicialmente foi imputado ao réu; e, na
negociagdo entre o Ministério Publico e a defesa, destinada a obter uma confissdo de culpa em
troca da acusacdo por um crime menos grave, ou por um numero mais reduzido de crimes.
Ndo ha requisitos objetivos e subjetivos a serem preenchidos e o instituto é aplicado a

qualquer infracdo penal. A figura da plea barganing suscita uma controvérsia entre 0s

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 7. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.366-369.
91 FILHO, Fernando da Costa. Cddigo de Processo Penal Comentado. Vol. 01, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 82.
92 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei n o 9.099, de
26.09.1995. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. p. 63.
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juristas e os crimindlogos americanos, no entanto, muitos acreditam que possui vantagens que

avultam a racionalidade e eficiéncia®.

Outro instituto estrangeiro que ndo pode ser confundido com a transacdo penal é o
guilty plea (ou plea guilty). Neste, o autor do fato concorda com a imputacdo feita pela
acusacdo, assume a sua culpabilidade sem qualquer producdo probatéria e em troca negocia
com a acusacgdo a pena que serd aplicada. A diferenca essencial é que na transacao penal nao
ha assuncédo de culpa, mas tdo somente realiza-se um acordo com o objetivo de que ndo haja

instauragdo de processo criminal®*.

O instituto estrangeiro que mais se assemelha com a transacao penal é o nolo condere,

no qual o acusado ndo contesta a imputacdo, mas também nao assume culpa.

A transacdo penal € definida entdo como beneficio consensual e bilateral, representando
um acordo realizado entre o autor do fato e o Ministério Publico. Por isso, o autor do fato e
seu defensor ndo séo obrigados a aceitar a proposta ofertada, podendo ofertar a contraproposta
(embora ndo haja previsao legal), ou rejeita-la, dando seguimento ao feito. Nesse caso, a
proxima fase sera a de audiéncia preliminar, com o oferecimento de dendncia oral pelo
representante do Ministério Publico e demais atos processuais decorrentes, caso nao haja
necessidade de realizacdo de diligéncias imprescindiveis a instauragdo da acéo penal publica.
(art. 77 da Lei n°. 9.099/95) %.

3.2. Requisitos e impedimentos objetivos e subjetivos

Conforme preceitua Fernando da Costa Tourinho Filho quanto ao instituto da transacao

penal: “¢ ato bilateral em que casa uma das partes procura ceder até chegar a um denominador

93 PAIVA, Mario Antonio Lobato de. A Lei dos Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p. 56.
% MIRABETE. Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislagdo. 5 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2002, p. 121.
% Art. 77. Na acdo penal de iniciativa pablica, quando ndo houver aplicagdo de pena, pela auséncia do autor do
fato, ou pela ndo ocorréncia da hip6tese prevista no art. 76 desta Lei, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de
imediato, dendincia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.
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comum (...) o acordo sO sera possivel se estiverem satisfeitos os requisitos objetivos e

subjetivos exigidos pela lei.” %

A Lei n° 9.099/95 condiciona a aplicacdo da transacdo penal ao preenchimento de
determinadas circunstancias. Inicialmente, destaque-se que, por estarmos no ambito dos
Juizados Especiais, essa medida despenalizadora somente pode ser aplicada as infracGes de
menor potencial ofensivo: as contravencbes penais e aos crimes com pena privativa de
liberdade méaxima abstrata igual ou inferior a 2 (dois) anos (art. 61)°%". O caput do artigo 76
dispde que somente pode ser aplicada a transagdo caso haja a representacdo do ofendido — em
se tratando de acdo penal publica condicionada — e, se ndo for o caso de arquivamento, para a

aco publica incondicionada.®

Percebe-se que, para ser realizada a oferta da transacdo precisam estar presentes as
condicBes da acdo (legitimidade, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido e justa
causa), isto €, o Ministério Publico apenas pode ser fazer a proposta nos casos em que teria
respaldo para a apresentacdo da dendncia. Tanto que, nos termos do art. 77, caput, se o autor

do fato néo aceitar o acordo proposto pela acusacéo, esta devera denuncia-lo oralmente®.

Além disso, a lei elenca algumas situacdes em que ndo pode ser oferecida a transacao
penal (82° do art. 76). Em razdo disso, para ser beneficiado, o autor do fato: ndo podera ter
sido condenado — em sentenca transitada em julgado — a pena privativa de liberdade pela
pratica de crime , nem ter se beneficiado anteriormente pela transacéo pelo prazo de 5 (cinco)
anos. Ademais, seus antecedentes, sua conduta social e sua personalidade, bem como os
motivos e as circunstancias da infracdo devem lhe ser favoraveis e indiqguem que a adoc¢do da
medida alternativa € mesmo necessaria. Importante ressaltar que a medida s6 sera aplicada se,

apos a prévia do expediente o ente ministerial entender que ndo é caso de arquivamento e 0

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Comentéarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 1 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 35.
9 Art. 61. Consideram-se infragBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena méaxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo
com multa.
% Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.
% Art. 77. Na acdo penal de iniciativa pablica, quando ndo houver aplicacdo de pena, pela auséncia do autor do
fato, ou pela ndo ocorréncia da hip6tese prevista no art. 76 desta Lei, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de
imediato, dendincia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.

47



Ministério Pablico faca a oferta do beneficio e que o autor do fato, auxiliado por seu defensor,
aceite.

Os impedimentos objetivos sdo aqueles que decorrem de fatos externos ao autor do fato,
portanto, para a transagdo penal seriam: condenagéo a pena privativa de liberdade transitada
em julgado; que o agente tenha usufruido o beneficio nos ultimos cinco anos e as
circunstancias da infracdo praticada pelo agente, ou seja, elementos incidentais do delito,
como por exemplo, a forma em que foi praticado e por isso estdo excluidos elementos que
constituem o tipo penal. Os impedimentos subjetivos, que resultam da situacdo do agente
infrator s&o: os antecedentes do agente; a conduta social ou comportamento do agente
enguanto membro da sociedade; a personalidade (se voltada ou ndo a pratica delitiva, o que
inclui a analise dos antecedentes) e 0s motivos, isto é, o cerne da acdo que deu motivacao para

a prética do delito, a motivagao.

A reincidéncia também representa obice ao beneficio da transacdo penal. Para que seja
caracterizada situacdo de impedimento, no entanto, basta que o autor do fato ja tenha sido
condenado por sentenca definitiva a qualquer tempo. Parte da doutrina defende que decorridos
cinco anos da extin¢do da pena, 0 expediente em questdo ndo podera mais ser utilizado para
computo da reincidéncia, mas tdo somente a titulo de antecedentes. Ocorre que, mesmo
decorrido tal lapso temporal, uma vez transitada em julgado a condenacdo, ela sempre sera

6bice ao beneficio, mesmo que n3o caracterize reincidéncia'®.

3.3. Constitucionalidade

A transacdo penal possui respaldo constitucional explicito nos artigos 98, inciso I,
combinado com o artigo 127, ambos da Carta Magna. Apesar disso, a constitucionalidade do

instituto ja foi questionada por diversos autores.

Dentre as alegacOes de inconstitucionalidade da transacdo penal é a de violagdo do

devido processo legal, tendo em vista a aplicagdo da pena sem processo. O direito ao devido

100 SMANIO, Gianpaolo Paggio. Criminologia e Juizado Especial Criminal: modernizagédo do processo penal e
controle social. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 1998, p. 80.
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processo legal vem consagrado pela Constituicdo Federal no art. 5°, incisos LIV e LV%, a0
estabelecer que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal e ao garantir a qualquer acusado em processo judicial o contraditorio e a ampla defesa,

com 0S meios e recursos a ela inerentes.

O que se argumenta é a possibilidade de aplicacdo de pena sem processo, inclusive de
privacao de liberdade, em virtude da conversdo da pena de multa ou restritiva de direitos ante
0 descumprimento do beneficio. Em oposicéo a esse entendimento, Ada Pellegrini Grinover
defende que ao aceitar a transacdo penal, ndo ha afronta ao devido processo legal, posto que o
autor do fato ndo esta adstrito a proposta e o acordo representa técnica de defesa, que se
entende mais benéfica ao acusado do que a imprevisibilidade e desgaste de responder a um

processo’®?,

Quando o legislador, no art. 76 da Lei 9.099/95, fala em aplicacdo imediata da pena, ele
ndo quis dizer pena, mas sim medida penal, pois 0 nosso ordenamento juridico s6 é permite
aplicacdo de pena depois de instaurado o devido processo legal. Na transacéo penal o autor do
fato aceita a proposta do Ministério Publico para ndo ser processado, portanto ndo houve
processo. Destarte, 0 que se aceita ndo € uma pena, mas uma “medida” a ser cumprida para
que se evite um processo. Nesse novo modelo, ndo existe acusacao, isto é, o autor do fato ndo
reconhece sua culpa ao aceitar a proposta feita pelo Ministério Publico, apenas conforma-se
com uma medida penal para que ndo venha a ser acusado e processado criminalmente. A
medida ndo tem carater de punicdo e ndo s6 o acusado ndo admite culpa como também néo

assume responsabilidade civil®,

Os participantes da transacdo penal, com base no acerto de vontades, buscam a evitar o
processo. De um lado, o Ministério Publico abre mao da persecucdo penal e de outro lado, o

autor do fato evita o processo preferindo se sujeitar a uma medida penal que, uma vez

101 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
102 GRINOVER, Ada Pellegrini et al.. Juizados Especiais Criminais: Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995.
2ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 37.
13 ALMEIDA, Luiza Helena de. Transagdo Penal: Pena Sem Processo? Disponivel em
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1597/Transacao-penal-pena-sem-processo>. Acesso em abril de
2017.

49


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1597/Transacao-penal-pena-sem-processo

cumprida, permitira a extingdo da punibilidade. Se a medida penal no sentido de punicdo se
tratasse, sO poderia ser aplicada depois do devido processo legal. Tanto € assim que a propria
lei n. 9099/95 estabelece que a aceitacdo, pelo autor da infracdo da proposta do Ministério
Publico de imediata aplicacdo de uma medida restritiva de direitos ou multa ndo importara em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o0 mesmo beneficio no prazo de
5 (cinco) anos.(art. 76, § 4°)%04,

Quanto a possibilidade de conversao de pena restritiva de direitos ou multa em priséo,
tal posicionamento, como se vera mais adiante, possui poucos adeptos, considerando dentre
outros fatores, a inexisténcia de previsao legal para a ocorréncia, o que afrontaria o cerne do

instituto.

Na licdo de Julio Fabbrini Mirabete, divergindo dos argumentos de

inconstitucionalidade:

N&o se viola o principio do devido processo legal porque a prépria constitui¢do
prevé o instituto, ndo obrigando a um processo formal, mas a um procedimento oral
e sumarissimo (art. 98, I, CF/88) para o Juizado Especial Criminal e, nos termos da
lei, estdo presentes as garantias constitucionais de assisténcia do advogado, de ampla
defesa, consistente na obrigatoriedade do consenso e na possibilidade de néo
aceitacdo da transacédo. Trata-se da possibilidade de uma técnica de defesa concedida
ao apontado como autor do fato.1%

Outra discussdo quanto a constitucionalidade da transacdo penal é a arguicdo
infringéncia do principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo
Federal)!®. A garantia de presuncdo de inocéncia assegura aquele que é acusado de ter
praticado uma infracdo penal de néo ser considerado culpado — ou, nos termos de Aury Lopes,
de ser tratado como inocente — até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.'®’
Com base nesse preceito, questiona-se se a transacdo penal, ao possibilitar a aplicacdo
antecipada de uma pena restritiva de direitos ou de multa ao autor do fato, sem que isso

104 8§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o Juiz aplicara a pena restritiva
de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o
mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

105 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia e legislagdo. 3% ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1998.

106 V11 - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;

107 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 1 e 2, 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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importe no reconhecimento formal de sua culpabilidade, respeita a garantia de presungédo de

inocéncia.

A maioria doutrindria sustenta que a transacéo penal ndo fere a presuncdo de inocéncia,
visto que o autor do fato ndo é marcado pelo estigma de uma condenacgdo criminal. Tais
autores utilizam como argumento o fato da aceitacdo da transacéo pelo acusado ndo implicar
no reconhecimento de culpabilidade do acusado, bem como néo ser considerada para fins de
antecedentes criminais ou reincidéncia, ndo sendo aplicados os efeitos da condenacdo. Para

Grinover, “O certo ¢ que o estado de inocéncia ndo cede perante a transagdo penal e quem

aceita continua sendo considerado inocente, tanto quanto o acusado submetido a processo”.1%

Contrariando a doutrina majoritaria, Geraldo Prado argumenta que, embora ndo haja a
declaracdo formal da culpa do autor, é realizado um juizo de culpa, ainda que de forma
subjetiva, quando o autor aceita a transacdo penal. Afinal, o acusado somente aceitaria
cumprir uma pena aparentemente menos grave do que a qual seria imputada atraves de uma
sentenca definitiva quem efetivamente tivesse realizado a conduta delituosa. Vejamos as

palavras do citado autor:

A técnica, em suma, consiste na constru¢do de um monumental aparato ideoldgico
para transmitir ao suspeito a ideia de que ele tem “o direito de ser punido”! O
discurso real € esse: - “vocé tem o direito de ser punido, mas punido por meio de
uma pena que nunca podera te levar & prisdo”. Cuida-se de uma pena restritiva de
direitos e nessas circunstancias vocé ndo sera considerado reincidente e esta punicéo
ndo ira afetar a sua vida civil, o que é uma enorme mentira (ou inverdade). Quem j&
observou o processo de motoristas de énibus em juizados especiais criminais sabe
que eles ndo conseguem emprego depois que aceitam a transacdo penal. Na
perspectiva do trato social e do ponto de vista meramente individual ndo é valida a
assertiva juridica de que o suspeito ndo sera reconhecido culpado pela infracéo
penal. Os que estiveram em sala de audiéncia de um juizado especial criminal
podem indagar aos estagiarios que estdo assistindo a audiéncia: o que vocé acha
daquele sujeito que acabou de aceitar uma proposta de pena formulada pelo
Ministério Publico? Que acabou de aceitar uma pena de prestacdo de servigos a
comunidade, durante seis meses, por conta do “arquivamento” dessa acusa¢do? O
estagiario ira responder que ele provavelmente é culpado, porque se ndo fosse nao
aceitaria a pena! Interrogue-se o suspeito e ele, sinceramente, afirmara a mesma
coisa 109

1% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei n o 9.099, de
26.09.1995. 5ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 45.

19 PRADO, Geraldo. Transagdo Penal: alguns aspectos controvertidos. In: In: WUNDERLICH, Alexandre;
CARVALHO, Salo de (Org.). Novos Dialogos sobre os Juizados Especiais Criminais. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p. 83-84.
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Em outra perspectiva, cabe levar em consideracdo que o0 autor pode aceitar a transagao
penal ndo por se considerar culpado, mas para encerrar prematuramente 0 processo e, com
isso, evitar todo o sofrimento psicoldgico e material advindo do prolongamento da acédo penal.
Ainda assim, percebe-se que, ao imputar uma pena ao autor, o Estado esta tratando-o como se
culpado fosse. Com efeito, uma vez que as condutas delituosas processadas nos Juizados
Criminais sdo cominadas penas leves, podemos afirmar que a pena imposta através da
transacdo penal geralmente sera equivalente a que seria aplicada em sentenca, ao final de um
processo penal propriamente dito, em razao da possibilidade de substituicdo da pena privativa

de liberdade em penas restritivas de direito (art. 44 do CP) ou de multa (art. 60, 82° do CP)
110

A doutrina que acusa a inconstitucionalidade da transacdo penal ainda ressalta que o
fato do acusado ndo ser considerado culpado também caracteriza o desrespeito a presunc¢do de
inocéncia. Afinal, como se pode justificar a imputacdo de uma penalidade a uma pessoa que —
pelo menos formalmente — ndo praticou o delito? Ora, é exatamente para evitar
arbitrariedades como esta que restou positivada a garantia da presuncéo de inocéncia no inciso
LVII do art. 5° da Constituicdo de 1988. Para esse entendimento, é necessaria a comprovacdo
da culpabilidade do autor para aplicar-lhe uma penalidade, isto é: deve restar patente nos
autos que foi o acusado que praticou o delito para que possa ser imputada uma pena. Nesse

sentido:

A culpa penal representa o nicleo ético do poder de punir do Estado. Ndo ha pena
que pressuponha a culpabilidade do agente, quer como seu fundamento, quer como
sua medida. Pena e culpa constituem os dois lados de uma mesma moeda, a
responsabilidade penal: a pena, como instrumento de responsabiliza¢do do individuo
que agride o bem juridico tutelado, ndo encontra razdo que ndo seja ha
reprovabilidade subjetiva — entenda-se culpabilidade — que recai sobre a escolha do
agente, que, devendo e podendo conformar sua conduta @ norma, opta por ferir a
ordem juridica. 1

No mesmo sentido, Geraldo Prado assevera que, ao ndo considerarmos a necessidade de
se constatar a culpabilidade do agente para imputarmos uma pena a ele, corre-se 0 risco de

“retorno a esquemas de responsabilidade puramente objetiva”. Acerca disso, vale citar o

110 REALE JUNIOR, Miguel. Pena sem processo. In: PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes (Org.). Juizados
especiais criminais: interpretagdo e critica. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 28.
111 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transacdo Penal nos Juizados Especiais Criminais. S&o
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 127.

52



seguinte ensinamento do autor, no qual ressalta o papel do direito penal em averiguar

objetivamente e subjetivamente a infragdo penal:

Na realidade, a transagdo penal criou uma situagdo no minimo estranha ao permitir a
aplicacdo de pena fundada em juizo provisorio de culpabilidade. Isto porque uma
das fungBes do processo penal consiste em determinar, dentro de certos limites, a
existéncia da infracdo penal, considerada ndo somente do ponto de vista objetivo,
mas por conta da culpabilidade do agente. Sem a constatacdo processual da
culpabilidade a rigor ndo caberia impor penas.*2.

Diante dos argumentos expostos, conclui-se que quando o autor aceita transacionar
para que ndo seja instaurado um processo, é evidente que sem a instaura¢do de um expediente
para a discussao da verdade real, com ampla incidéncia dos direitos e garantias fundamentais,
ndo ha que se falar em culpa. Contudo, a possivel a aplicacdo de uma pena ao autor do fato,
sem considera-lo culpado e antes da realizacdo dos atos processuais que objetivam a
comprovacdo da materialidade e autoria delitivas faz necesséria a discussdo quanto a

existéncia de lesdo a garantia de presuncdo de inocéncia.

A terceira alegacdo, que diz respeito a infringéncia do principio da isonomia (art. 5°,
caput, 81° da Constituicdo Federal), tem como escopo que a proposta de transacdo penal
somente seria cabivel na hipotese de haver transacdo civil, ou seja, ndo caberia transacdo
aqueles que ndo pudessem compor os danos pelo ilicito penal. Ao rechaca-la, destaca-se que é
baseada em premissa equivocada, uma vez que a falta de composicdo civil ndo é 6bice ao
instituto; tal entendimento pode se depreender da analise do artigo 72 da Lei de Juizados
Especiais Criminais, que sustenta que “o juiz esclarecera sobre a possibilidade de composicdo
de danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo imediata da pena”, ou seja, o magistrado
fornecera ao autor fato esclarecimentos referentes a ambas as hipo6teses, sem que a proposta
de transacdo penal esteja condicionada a aceitacdo da composicao.

A afirmacdo e inconstitucionalidade prende-se ao fato de que o dispositivo legal supra,
ao referir-se as medidas despenalizadoras em comento, vale-se da disjungdo “e” e ndo da
alternativa “ou”. Ada Pellegrini Grinover refere, ainda, que a disposi¢do significa que o
esclarecimento devera contemplar os dois institutos, mas de forma alguma se esta

condicionando a possibilidade de transacéo penal a reparacdo dos danos e prejuizos a vitima.

112 PRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transagdo penal. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003,
p. 218.
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Por fim, aduz que “leitura sistematica dos dispositivos seguintes mostra a evidéncia, que a

inexisténcia de composi¢ao civil ndo prejudica a transagdo penal”. 12,

3.4. Natureza juridica da transacao e titularidade da proposta de transacao penal

Na doutrina, a discussao acerca da natureza juridica da transacdo penal cinge sobre se o
instituto seria um poder discricionario do drgéo acusador ou um direito subjetivo do acusado.
Dependendo da linha de pensamento adotada, podemos verificar solucfes diferentes para o
problema da ndo apresentacdo da proposta de transacdo pelo Ministério Publico. A maior
parte da doutrina entende que a transacdo penal consiste em um direito subjetivo do acusado,
logo, o Ministério Publico deve oferecé-la quando preenchidos os requisitos legais, o que
configura em um poder-dever do 6rgdo acusatorio, e ndo uma mera faculdade. Coaduna com

este posicionamento Fernando da Costa Tourinho:

Muito embora o caput do art. 76 diga que o Ministério publico ‘podera’ formular a
proposta, evidente que ndo se trata de mera faculdade. N&o vigora, entre nés, o
principio da oportunidade. Uma vez satisfeitas as condigdes objetivas e subjetivas
para que se faca a transacdo, aquele podera converte-se em devera, surgindo para
o0 autor do fato um direito a ser necessariamente satisfeito. O Promotor ndo tem
liberdade de optar entre ofertar a denlncia e propor simples multa ou pena
restritiva de direitos. N&o se trata de discricionariedade. Formular ou nédo a
proposta ndo fica a sua discrigdo. Ele é obrigado a formula-la',

Ndo ha, contudo, consenso entre os autores no que se refere a extensdo da
discricionariedade. Grinover sustenta que a proposta de transacdo penal configura uma
excecdo ao principio da obrigatoriedade, ou seja, de uma discricionariedade regrada!®; outros
autores como Pacelli de Oliveira sustentam que a transacdo deve ser oferecida, uma vez
preenchidos os requisitos legais, ndo havendo discricionariedade na decisdao do Promotor em

oferecer a proposta, mas apenas quanto ao contetido desta.!®

No que se refere ao que deve ser feito caso o Ministério Publico apresente a denincia
sem antes propor a transacdo penal, a maior parte assevera que deve ser aplicado

113 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei n o 9.099, de
26.09.1995.5 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 46.
114 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 1 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 92.
115 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei n o 9.099, de
26.09.1995. 5ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 166.
116 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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analogicamente o artigo 28 do Cadigo de Processo Penal.*'” Inclusive, o STF editoua Stmula
n° 69618 nesse sentido, a qual, embora se refira expressamente a suspensio condicional do
processo, ja foi aplicada analogicamente a transacdo. Assim, aplicando o artigo a hipotese em
analise, a auséncia da oferta de transacdo autorizaria 0 juiz a enviar 0 termo circunstanciado
ao Procurador-Geral de Justica, o0 qual poderia apresentar a proposta ou designar outro
promotor para oferecé-la.

Entretanto, nem todos seguem essa linha de pensamento. Acerca disso, vale destacar a
critica de Bitencourt:

Cristaliza-se uma situagao sui generis na jurisprudéncia brasileira: adota-se analogia

para situagdes contraditorias, ou seja, 0 CPP adota 0 expediente do art. 28 para a

hipotese em que o Ministério Publico ndo quer denunciar, com o que ndo concorda o

magistrado; na hipotese de transagdo, o Ministério Publico deseja exatamente
denunciar, ignorando um direito do cidaddo. Em outros termos, aplica-se 0 mesmo

remédio para situacdes a\ntag(“)nica\s.119

Seguindo o raciocinio, referido autor sustenta a impossibilidade da realizacdo da
transacdo pelo juiz, ainda que a aplicacdo do instituto seja pleiteada pelo Autor do fato, pois a
“transag¢do somente pode ocorrer entre as partes, sendo impossivel ao juiz substituir qualquer
delas sem desnaturar esse instituto e sem violentar a sua caracteristica mais importante, que é

a imparcialidade” 1%

Considerando que no momento processual em tela ndo houve instauracdo de processo, a
acdo substitutiva do Magistrado acarretaria a instauracdo de processo ex officio, o que é
absolutamente vedado. Para os que defendem a transagcdo como uma discricionariedade do
Ministério Publico, portanto, o referido instituto ndo é um direito publico subjetivo do autor
do fato, de modo a possibilitar que seja apresentada contra a vontade do Ministério Publico,
quer por iniciativa do juiz, quer por requerimento do interessado. Trata-se, na verdade, do

eventual exercicio da pretensdo punitiva, cabendo exclusivamente ao Promotor de Justica a

17 Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Pablico, ao invés de apresentar a dendincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razées
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia,
designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6
entdo estara o juiz obrigado a atender.

118 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 696: Reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensdo condicional do processo, mas se recusando o Promotor de Justica a propb-la, o Juiz, dissentindo,
remetera a questdo ao Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

119 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 587 .

120 | dem.
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titularidade do jus persequendi in judicio, nos expressos termos do art. 129, inciso | da
Constituicdo Federal®?!,

De outro vértice, Aury Lopes insiste na possibilidade da proposta de transacdo ser
realizada de oficio pelo juiz, ao argumento de que, dessa forma, o magistrado agiria como
“garantidor da maxima eficacia do sistema de direitos do réu, [...], sua verdadeira Misséo
constitucional”?2, No caso de o ente ministerial injustificadamente deixar de formular a
proposta de transacao autor, ha possibilidade da concesséo pelo juiz na fase do artigo 79 da lei
n° 9.099/95% ou seja, uma vez formulada a denlincia 0 magistrado poderd propor a
transacéo.

Outra solucdo para a celeuma é a impetracdo de Habeas Corpus como o instrumento
processual adequado contra ato ilegal do ato do representante do Ministério Pablico, tendo em
vista que a ndo formulacdo da proposta, mesmo tendo sido preenchidos os requisitos legais,
representa constrangimento ilegal. No caso, até o recebimento da denuncia a autoridade

coatora sera o ente ministerial, apds, passara a ser 0 juiz da causa.

3.5. Possibilidade de transacdo penal nas agdes penais privadas

O artigo 76 da Lei no 9.099/95 estabelece que havendo representacdo ou tratando-se de
crime de acdo penal pablica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta. O referido artigo é silente quanto a proposta de transacéo penal nos
casos de crime de acdo penal privada. Eis mais uma discussdo quanto a titularidade da

proposta de transacao penal; a doutrina é também controvertida quanto a este tema.

121 MIRABETE. Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislacéo. 5 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2002, p. 122.
122 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 2, 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 246.
123 Art. 79. No dia e hora designados para a audiéncia de instrucio e julgamento, se na fase preliminar no tiver
havido possibilidade de tentativa de conciliagdo e de oferecimento de proposta pelo Ministério Publico,
proceder-se-a nos termos dos arts. 72, 73, 74 e 75 desta Lei.
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Damasio de Jesus'?* e Mirabete!?® posicionam-se no sentido do ndo cabimento da
transac@o penal em acédo de iniciativa privada sob o argumento de que basta a utilizacdo do
método literal de interpretacdo para se chegar a essa conclusdo. Afinal, a Lei ndo fala em
possibilidade de transacdo na queixa-crime. Para essa corrente, a redacdo do caput do artigo
76 exclui propositalmente a acdo de iniciativa privada. Assim, frustrada a tentativa de
conciliacdo e/ou reparacdo de danos, a vitima poderd ou somente apresentar queixa crime ou
quedar-se inerte. Nesse caso, transcorrido o prazo decadencial, estara extinta a punibilidade
do autor da infracdo. O promotor paulista Gianpaolo Poggio Smanio afima: “a lei ndo
contempla a hipotese da transacdo penal para a acdo penal de iniciativa privada, uma vez que
menciona apenas a possibilidade de elaboracdo de proposta por parte do Ministério

PUblico!?®”,

Sustentando posicdo oposta, ou seja, no sentido de ser plenamente cabivel a aplicacéo
do instituto da transacdo penal na acdo penal de iniciativa privada, posiciona-se Ada
Pellegrini Grinover. Nesse entendimento, o lesado tem interesse ndo s6 na reparacdo civil
como também na punicdo penal, ndo existindo razdes para deixar a este lesado somente as
duas alternativas tradicionais: ou o oferecimento de queixa-crime ou a renincia. Se levado em
consideragdo o papel que a vitima assumiu na justica consensual, como sujeito de direito, da
andlise do artigo 76 depreende-se a possibilidade de que a transacdo abrangeria 0s caos de

acdo penal privada'?’.

Importante destacar o Enunciado 49 do XI Encontro do Férum Permanente de
Coordenadores de Juizados Especiais do Brasil (FONAJE), realizado em marco de 2002, a
seguir: “Enunciado 49 — Na acdo de iniciativa privada cabe a transacdo penal e suspenséao

condicional do processo, inclusive por iniciativa do querelante.”.

Ademais, ndo admitir a transacdo penal nas infracbes penais de menor potencial
ofensivo apuradas mediante acdo penal de iniciativa privada parece ferir o principio

constitucional da igualdade. Ora, se o individuo pratica um crime de injdria contra a vitima,

124 JESUS, Damasio Evangelista de. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p. 79
125 MIRABETE, Julio. Juizados Especiais Criminais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 84.
126 SMANIO, Ginpaolo Poggio. Criminologia e Juizado Especial Criminal. Sdo Paulo: Atlas, 1997.p. 90.
127 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentérios a Lei no 9.099, de 26.09.95.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 122-123.
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por se tratar de acdo penal de iniciativa privada, ndo tem direito & transagdo. Melhor seria se
agredisse a vitima, produzindo-lhe lesGes corporais de natureza leve. Nesse caso, tratando-se

de crime de agdo penal publica condicionada, admitir-se-ia a transagdo penal?.

Quando a Constituicdo concebeu as infracbes de menor potencial ofensivo e imp0s a
preferéncia pela transagéo penal como solugéo para tais crimes, na verdade, ditou norma de
politica criminal que se sobrepde aos institutos tanto da acéo plblica, como da acéo privada. E
como se a Constituicdo, mantendo a titularidade do particular para a acdo privada, Ihe erigisse
mais uma condigdo para o seu exercicio regular, legitimo e proporcional: a tentativa de
solugéo transacional, que deve ser oferecida se presentes os requisitos definidos na lei

especifica.

No caso de acdo penal privada, no entanto, cabendo ao querelante a opcdo pela
formulacdo de proposta de transacéo penal, ndo é possivel for¢ca-lo a oferecé-la, ainda que sob
0 argumento de preenchimento dos requisitos por parte do acusado, sob pena de desnaturar-se
0 instituto que, importado para a acdo privada, exige matuo consentimento das partes. Assim,
a auséncia de manifestacdo por parte do querelante, por evidenciar falta de interesse na
transagdo, acarreta o prosseguimento do feito, com a consequente deliberacdo sobre o

recebimento da queixa.

Por fim, conclui-se que, embora a doutrina entenda pela admissibilidade da transacédo
em acdo de iniciativa privada e ainda que os Tribunais reforcem essa tese, o0 art. 76, caput da
Lei n°® 9099/95 é bem claro ao dispor que havendo representacdo, ou tratando-se de crime de
acao penal publica incondicionada, poderd o Ministério Publico transacionar com o autuado.
Trata-se, portanto, de posicionamento predominante da doutrina e jurisprudéncia, porém

contra legem.

128 PEDROSA, Ronaldo Leite. Ofendido pode propor transagio penal. Revista da ESMESC/Escola Superior da
Magistratura do Estado de Santa Catarina. Floriandpolis: ESMESC, ano 8, v. 14, dez. 2002.
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4. NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA QUE HOMOLOGA A
TRANSACAO PENAL: DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

Discute-se na doutrina e na jurisprudéncia a natureza juridica da decisdo que homologa
a transacdo penal, lecionando alguns doutos que se trata de sentenca meramente
homologatoria, outros, por sua vez, opinam que seja condenatdria e outros mais, que seja
declaratéria. Nao obstante essas classificacbes é preciso entender-se em que consiste cada

uma delas. Na analise de Mariano Pazzaglini Filho:

A sentenca declaratoria, chamada no direito italiano de sentenza di accertamento e
pelo direito alemdo de Festestellungsurteil, restringe-se a declarar o que ja existe,
torna seguro o que era até entdo inseguro, através da coisa julgada sobre o fato
existente, tornando-a solucéo judicial obrigatoria entre as partes. Produz efeitos ex
tunc, isto é, retroage para alcancar a data do fato declarado.

Por sua vez, a sentenga constitutiva, além de declarar certo o que j& existia, cria uma
situacdo  juridica que até entdo inexistia. Por isso sdo chamadas
Rechtsgestaltungsurteile, ou sentencas formadoras, pelos alemaes. Gera efeitos ex
tunc e ex nunc, ou seja, retroage para a data do fato e tem efeito ultrativo, para o
futuro, posto a acrescentar algo novo ao mundo juridico. Seus efeitos séo
processuais e materiais.

Por fim, a sentenca condenatoria é também declaratéria por declarar a situacdo
existente, além se ser constitutiva, criando para o sentenciado uma situagdo nova, até
entdo inexistente, e impondo-lhe uma sancdo penal, que sera posteriormente

executada. A execucao ¢ a efetivacdo da sentenca condenatéria.*?

Quanto a sentenga homologatdria, leciona, ainda, o referido autor: “Tem efeitos dentro e
fora do procedimento. Encerra o procedimento e faz coisa julgada formal e material,

impedindo novo questionamento sobre os mesmos fatos*3%”.

Efetuada a proposta de transagdo penal e havendo a aceitacdo desta pelo acusado,
discute-se qual deve ser o meio de formalizar tal acordo. A divergéncia no que tange a
natureza juridica da sentenca que homologa a transacdo penal nos Juizados Especiais merece
ser analisada visto que alguns magistrados homologavam em audiéncia, e outros
condicionavam a homologacdo ao efetivo cumprimento das condigdes impostas. Agora,
quando o acusado cumpre a transacdo, nada mais se discute, tendo este extinta sua
punibilidade, sendo a sentenga registrada unicamente para impedir que obtenha nova

transacdo, no caso de pratica de novo crime, no periodo de cinco anos.

129 pAZZ AGLINI FILHO, Marino et al. Juizado Especial Criminal. Aspectos préaticos da Lei n° 9.099/95. 12
ed. S&o Paulo: Atlas, 1996.p. 53.
130 1dem.
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A problemética entdo se situa nos casos em que ha o descumprimento da transacdo
penal. E de suma importancia definir tal natureza e dirimir os pontos controvertidos,
porquanto os efeitos supervenientes da homologacéo poderdo ser distintos de acordo com o
tipo de sentenca adotado, principalmente quanto as providencias no caso de descumprimento
do beneficio, de possibilidade de prescricdo retroativa e da destinagdo dos objetos
apreendidos. Diferentes sdo os entendimentos acerca do que deve ser feito quando o autor do

fato aceita, mas ndo cumpre as penas transacionadas.

Vejamos alguns posicionamentos doutrinarios quanto a natureza juridica da decisdo que

homologa o acordo de transacéo penal.

4.1. Sentenca condenatoria

Para os que defendem que a natureza juridica da decisdo homologatdria da transagdo
penal é de sentenca condenatodria, esta aléem de declarar uma situacdo existente, constitui uma
nova situacdo juridica e impGe ao sentenciado uma sancdo penal — precedida de um juizo de
culpabilidade, que posteriormente vird a ser executada. Ademais, a sentenca que formaliza a
transag@o da fim ao procedimento criminal e “faz coisa julgada formal e material, impedindo

novo questionamento sobre os mesmos fatos™ 3L,

A sentenca condenatoria declarara a situacdo do autor do fato, dando certeza de uma
relacdo juridica do autor do fato e cria uma situagdo nova para as partes envolvidas ao impor
uma sancdo penal transacionada ao autor do fato, a qual podera ser executada de forma

voluntaria ou por meio de coer¢do’®.

Humberto Dalla Bernadina ao sustentar que a decisdo do juiz que acata a proposta
formulada pela acusacdo e € aceita pelo autor do fato e seu defensor possui natureza de

sentenca penal condenatdria explica que:

131 SMANIO, Gianpaolo Paggio. Criminologia e Juizado Especial Criminal: modernizagdo do processo
penal e controle social. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 87-88.
132 | OPES, Mauricio Antonio. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Civeis Criminais, 1999, p. 613.
apud ASSIS, Francisco de. Juizados Especiais Criminais: Justica Penal Consensual e Medidas Despenalizadoras.
1 ed. Curitiba: Jurua, 2006. p, 86-87.
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(...) é sentenga porque pde termo a um procedimento, analisando seu contetdo
meritdrio (no caso o preenchimento dos requisitos para a concessdo da transacao
penal e fixacdo da pena a ser cumprida). E também condenatéria porque impde uma
sancao, e esse fato independem a nosso ver, de tal imposicdo consensual. 1%

Aduz o autor que a proposta deve ser considerada como uma peca primordial da acéo
penal condenatoria, e que pode ser aplicada somente as infracGes penais de menor potencial
ofensivo, dentro do chamado “Espago do Consenso”, por isso de carater especial. Assim
considerada, a proposta da transagdo nédo fere os principios Nulla Poena Sine Judicio e nem a
obrigatoriedade da acdo penal, e a sentenca a ser proferida ap0s a aceitacao pelas partes, € ndo

somente homologatdria, mas também condenatdria.

H& quem defenda que a decisdo é de cunho condenatorio, pois, ainda que o § 6° do art.
76 da Lei n° 9.099/95 ** mencione que a sancdo imposta nio constara de certiddes de
antecedentes criminais nem tampouco tera efeitos civis, dado o fato de a obrigacdo imposta
advir de uma sentenca e o proprio caput desse artigo referir-se a uma pena, ndo ha ddvida de
que é condenatdria. Ademais, tanto é assim que declara a situacdo do autor do fato, tornando-
se certo o que era incerto, e impondo-lhe, por sorte, uma sancdo. Nota-se, portanto, a
interpretacdo literal que esta corrente, minoritaria, emprega ao dispositivo que prevé a
possibilidade da transacdo penal, quando o caput do artigo 76 da Lei n° 9.099/95 estipula a

possibilidade de aplicacdo imediata de pena.

Maria Lucia Karam também assevera que a decisdo que homologa a transacdo penal é
uma sentenca de mérito e possui carater condenatorio e a respeito disso, afirma que a
diferenca existente entre esta sentenca e uma sentenca de mérito propriamente dito (na qual o
magistrado decide aplicando a norma ao fato concreto) € o fato daquela ter sido resultado da
resolucdo do conflito entre as partes envolvidas através do consenso. A autora ressalta que
isso ndo significa que a sancdo imposta ndo seja uma pena, nem que a decisdo podera ser
revista a qualquer tempo pelas partes ou deixara de ser executada caso haja

descumprimento®®,

133 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. A introducdo do instituto de transacdo penal no direito brasileiro
e as questdes dai decorrentes. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 1998. p. 79.

134 Art. 76, § 6° A imposicdo de sangdo de que trata o § 4°, deste artigo néo constara de certiddo de antecedentes
criminais, salvo para fins previstos no mesmo dispositivo, € ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados
propor acao cabivel do juizo civel.

135 KARAM, Maria Lucia. Juizados Especiais Criminais: a concretizacdo antecipada do poder de punir. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.p; 98-105.
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A autora defende a imutabilidade e a executoriedade da sentenca que formaliza a
transacdo. Assim, fica impossibilitada a renovacdo da demanda processual, uma vez que o
efeito negativo da coisa julgada compde 6bice a novo julgamento sobre o conflito ja
solucionado. N&o e admissivel, portanto, que no caso de descumprimento da obrigacdo
pactuada, que se retorne ao estado anterior, dando continuidade a persecucdo penal fundada

na mesma situac&o fatica®®®,

A solugdo mais adequada para Karam é que o Estado proceda a execugdo do titulo
judicial constituido: entendendo que no caso de multa, devera proceder a inscri¢cdo do autor da
infracdo em divida ativa da Fazenda Publica para providéncias posteriores e, no caso de pena
restritiva de direito, como ndo ha qualquer previsdo legal de mecanismos que viabilizem a

execucio da obrigacio, o descumprimento nada podera acarretar®’.

Importante ressaltar a necessidade de fixacdo da extensdo dos efeitos condenatdrios
dessa sentenca. A decisdo homologatdria somente se reveste de efeitos genéricos, ndo
possuindo conddo de produzir os efeitos especificos previstos em lei, como por exemplo, 0s
efeitos previstos no artigo 91, 11, do Cédigo Penal'®, quanto ao perdimento de bens, néo
podendo a sentenca ir além do que foi convencionado, devendo, pois serem restituidos os

bens apreendidos®.

O Superior Tribunal de Justica, outrossim, seguia a mesma perspectiva, declarando que
a sentenca que homologa a transacdo penal possui natureza condenat6ria e produz coisa
julgada formal e material, impedindo a instauracdo de acdo penal em caso de
descumprimento do acordo. O STJ ja refutava a possibilidade de conversdo da sancgédo
consensuada em pena privativa de liberdade e determinava que o cumprimento do acordo

conduzisse tdo somente a execuc¢do. Por oportuno, traz-se a colacéo as seguintes ementas:

13 KARAM, Maria Lucia. Juizados Especiais Criminais: a concretizacdo antecipada do poder de punir.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.p; 98-105.
137 |dem.

138 Art. 91 - Sao efeitos da condenagéo:
| - tornar certa a obrigag&o de indenizar o dano causado pelo crime;
Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:
139 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. A introducéo do instituto de transacdo penal no direito brasileiro
e as questdes dai decorrentes. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 1998. p. 79.
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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. | - A sentenca
homologatoria da transacdo 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. Il - No caso de descumprimento da pena de multa, conjuga-se o art. 85
da Lei n° 9.099/95 e 0 51 do CP, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.286/96, com a
inscricdo da pena ndo paga em divida ativa da Unido para ser executada. 11l - Ordem
concedida para determinar o trancamento da agdo penal**°.

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. ART. 302, CAPUT, DO CTB.
PROPOSTA DE TRANSACAO PENAL. HOMOLOGACAO PELO JUIiZO. ART.
76 DA LElI N° 9099/95. EFICACIA DE COISA JULGADA MATERIAL.
POSTERIOR PEDIDO DE REVOGACAO ACOLHIDO. AUSENCIA DOS
REQUISITOS NECESSARIOS AO OFERECIMENTO DA BENESSE.
PROIBICAO DA REFORMATIO IN PEJUS. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
jurisprudéncia desta Corte de Justica firmou entendimento no sentido de que a
sentenca homologatéria da transacdo penal possui eficacia de coisa julgada formal e
material, o que a torna definitiva, motivo pelo qual ndo é possivel a posterior
instauracdo da referida acdo penal em desfavor do paciente, ndo obstante o
descumprimento do acordo homologado ou se ndo preenchidas as condicfes
necessarias a benesse. 2. E evidente que a decisio que homologou a transagio penal
— que produz efeitos de coisa julgada material - torna definitivo o acordo realizado
entre as partes, ainda que haja erro em sua formulagéo. Portanto, caso se entenda de
modo diverso, incidiria-se na proibida reformatio in pejus, pois a continuidade da
acdo penal quando ja decidido o mérito da questio em momento oportuno gera
manifesto prejuizo ante o agravamento da situacdo do paciente. 3. Ordem concedida
para determinar o trancamento da Acdo Penal n° 2003.061.004316-5, da 3? Vara
Criminal da comarca de Teresopolis, restabelecendo a sentenca que homologou a
transacdo proposta pelo Parquet Estadual.**

D4 analise dos julgados depreende-se que no caso de imputacdo de pena alternativa ou
multa, se ndo realizado o pagamento no prazo previsto, a multa serd considerada divida de
valor, convertendo-se em divida ativa a Fazenda Publica, sendo posteriormente executado nos
termos do artigo 85 da Lei n° 9.099/95.142

140 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 176.181/MG. Paciente: Vilson Do Nascimento
Pereira, Impetrante: Vilson Do Nascimento Pereira, Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
Relator:  Ministro  Gilson  Dipp. Brasilia, 4 de agosto de 2011. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001084203&dt_publicacao=17/08/2011>
Acesso em maio de 2017.

141 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 91.054/RJ. Paciente : Lindomar Veiga Sampaio,
Impetrante : Matusalém Lopes De Souza, Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro Relator:
Ministro Jorge Mussi. Brasilia, 19 de abril de 2010. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200702229399&dt_publicacao=19/04/2010>.
Acesso em maio de 2017.

142 Art. 85. Néo efetuado o pagamento de multa, serd feita a conversdo em pena privativa da liberdade, ou
restritiva de direitos, nos termos previstos em lei.
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Quanto aos efeitos, a aprovacdo da Sumula Vinculante n® 35 do Supremo Tribunal
Federal, que determina que a sentenca que homologa a transa¢do ndo faz coisa julgada
material, como veremos adiante, ndo interferiu em tal posicionamento porquanto ela
excepciona as hipoteses de inadimplemento de pena de multa. De qualquer forma, em que
pese 0s ministros do Superior Tribunal de Justica mantenham seu posicionamento acerca da
natureza juridica da sentenca que homologa a transagdo penal, seus ultimos julgados
coadunam com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, visando evitar a

inseguranca juridica. Veja-se esse julgado, por exemplo:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. DEGRADACAO
DE AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. LAVRATURA DE TERMO
CIRCUNSTANCIADO, COM FUNDAMENTO EM AUTOS DE INFRACOES
LAVRADOS NA ESFERA ADMINISTRATIVA. PROPOSTA DE TRANSACAO
PENAL. ACEITACAO PELO IMPUTADO. SUPERVENIENCIA DE
JULGAMENTO DOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS. ANULACAO DOS
AUTOS DE INFRAGCOES. CONCLUSAO NO SENTIDO DA AUSENCIA DE
INTERVENGAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE.
PRETENSAO DE AFASTAMENTO DOS EFEITOS DA TRANSAQAO PENAL.
PROCEDENCIA. DECISAO HOMOLOGATORIA QUE NAO FAZ COISA
JULGADA MATERIAL (SUMULA VINCULANTE 35/STF).
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. A homologacdo da
transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz coisa julgada
material e, descumpridas suas clausulas retoma-se a situacdo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucdo penal
mediante oferecimento de rendncia ou requisicdo de inquérito policial (Sumula
Vinculante 35/STF). 2. No caso, ap06s a aceitacdo da proposta de transacdo penal
pelo recorrente, sobreveio o julgamento dos recursos administrativos anulando os
autos de infracdes que apuraram a pratica de infragdes ambientais, ante a conclusao
de auséncia de danos ambientais. 3. Assim como a sentenca homologatéria de
transacdo penal ndo é capaz de obstar o prosseguimento da a¢do penal em caso de
descumprimento das condi¢des impostas, por ndo fazer coisa julgada material,
desaparecendo os fundamentos faticos que ensejaram a lavratura do termo
circunstanciado, por ndo existir infracdo penal ambiental, devem ser afastados os
efeitos da proposta de transacdo penal aceita pelo imputado e homologada por
sentenga. 4. Recurso provido para afastar os efeitos da proposta de transagéo penal a
restricdo prevista no art. 76, § 4°, da Lei n. 9.099/1995%,

4.2, Sentenca condenatoria imprépria ou impropriamente condenatoria

Ha aqueles que argumentam que a referida sentenca € condenatoria impropria, pois em

que pese a sentenca possua caracteristicas de uma sentenca condenatéria, ndo hé efetivo juizo

143 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 55.924/SP. Recorrente: Ludgero José
Pattaro. Recorrido: Ministério Pablico de S8o Paulo. Relator: Ministro Sebastido Reis Janior, 24/06/2015.
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201500147435&dt_publicacao=24/06/2015>.
Acesso em maio de 2017.
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de culpabilidade nem a incidéncia dos efeitos penais e processuais especificos. No entanto,
mesmo ndo havendo apreciacdo de provas e acusacgdo, resta evidenciada a aplicacdo de uma

sancdo penal, imposta mediante o consenso do autor do fato.

Mirabete alia-se a tal entendimento e define a transacdo como um acordo para a
aplicacdo imediata da pena de multa ou restritiva de direitos, o que ndo implica no
reconhecimento de culpabilidade pelo autor do fato, mediante a sua aceitacdo da proposta
feita pelo Ministério Publico. A transacdo penal seria entdo uma medida de carater penal e
que vem a favorecer o autor do fato, devendo ser considerada como uma técnica de defesa. O
ato decisorio, neste caso, ¢ de natureza condenatéria, mas ainda dentro do “Espago do
Consenso”, tem efeitos processuais e materiais, pois faz coisa julgada material e formal,

pondo fim ao processo e impedindo a instauracdo da acdo penal. Vejamos:

Segundo entendemos, a sentenca homologatoria da transacdo tem carater
condenat6rio e ndo é simplesmente homologatéria, como muitas vezes tem se
afirmado. Declara a situagdo do autor do fato, tornando certo que era incerto, mas
cria uma situacao juridica ainda ndo existente e imp&e uma sancao penal ao autor do
fato. Essa imposicdo, que faz diferenga entre a sentenca constitutiva e a
condenatoria, que se basta a si mesma, a medida que transforma uma situacao
juridica, ensejard um processo autbnomo de execucdo, quer pelo Juizado, quer pelo
Juiz de Execugdo, na hipdtese de pena restritiva de direitos. Tem efeitos processuais
e materiais, realizando a coisa julgada formal e material e impedindo a instauracéo
de acdo penal. E certo, porém, que a sentenca ndo reconhece a culpabilidade do
agente nem produz os demais efeitos da sentenga condenat6ria comum (itens 19.4.1
a 19.4.3). Trata-se, pois, de uma sentenca condenatéria improprial#4.,

Para essa sentenca, ressalta Mirabete, ndo se aplicariam os demais efeitos penais, a ndo
ser a imposicdo da pena feita na proposta e aceita, como por exemplo, o confisco trazido pelo
art. 91, 11, a do Cddigo Penal, visto tratar-se de uma sentenca condenatéria imprépria. No
entendimento do autor, o0 ato decisério possui natureza homologatdria e o confisco é exclusivo

de decisdo condenatoria.

Uma vez descumprido o acordo, a solucdo adotada seréd divergente conforme a sancao
imposta: quando a sang¢do for uma pena restritiva de direitos, 0 magistrado devera converté-la

em pena privativa de liberdade, pelo periodo da pena originalmente aplicada, em

144 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislagdo. 5 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2002. p. 142.
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conformidade com o artigo 181, caput e paragrafos da Lei de ExecucgOes Penais'®®, ja que se
trataria de sangdo penal imposta em condenacdo imprépria. Mirabete tem posicionamento
contrario quanto a desconstituicdo da sentenca que formaliza a transacdo penal e
prosseguimento do feito nos termos do artigo 77, pois para ele a decisio produz também

coisa julgada material e é definitiva uma vez transitada em julgado. 4

Tratando-se de multa, a lei determina outro tratamento; com fulcro no artigo 51 do
Caodigo Penal e art. 6° e seguintes da Lei n°. 6.830/80 proceder-se-a inscri¢cao do autor do fato

em divida ativa da Fazenda Pablica, com posterior execucao.

Ainda quanto aos efeitos da decisdo homologatdria, sustenta que a sanc¢do alternativa
aplicada a titulo de transacdo penal ndo pode ser atingida pela prescricdo retroativa; somente
havera prescricdo do expediente com fundamento no artigo 109 do Cdédigo Penal, afinal, a
referida sentenca ndo possui carater condenatorio proprio, mas cardter meramente
homologatorio de um acordo de vontade entre as partes da relagdo processual que visam
seguranca juridica a uma obrigacdo assumida, isto é, uma medida despenalizadora, o que

diverge da sancdo penal tradicional e com privagdo de liberdade®®.

Importante evocar que medidas restritivas de direitos ou a multa, cumuladas com a
proposta de transacdo, ndo podem ser consideradas como sanc@es de natureza penal em
sentido estrito. Essas san¢des sdo sancdes especiais, pois ndo trariam o reconhecimento da
culpabilidade do autor do fato e nem possuiriam o sentido de reprovabilidade ético-juridica,
como as sancdes penais regulares. Muito embora recebam a denominagéo de penas restritivas
de direitos e multa, ndo geram reincidéncia, ndo constam das certiddes de antecedentes

criminais e ndo surtem efeitos na esfera civel para reparagdo de danos.#°

145 Art. 181. A pena restritiva de direitos sera convertida em privativa de liberdade nas hipéteses e na forma do
artigo 45 e seus incisos do Codigo Penal.
196 Art. 77. Na ago penal de iniciativa publica, quando ndo houver aplicagdo de pena, pela auséncia do autor do
fato, ou pela ndo ocorréncia da hip6tese prevista no art. 76 desta Lei, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de
imediato, dendincia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.
147 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislacdo. 5 ed.
S8o Paulo: Atlas, 2002. p. 142.
198 1dem.
149 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Juizados Especiais Criminais — comentarios. Rio
de Janeiro: Aide, 1996. p. 62-63.
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A critica que se faz a esta corrente é de que a conversdo da pena restritiva de direito em
pena privativa de liberdade, com fulcro no art. 181, § 1°, inciso ¢ da LEP*°, ¢ absolutamente
contraria a ordem constitucional, sendo inaceitavel. A privacdo de liberdade s6 poderia se dar
por meio de condenacdo, com procedimento que tenha o devido processo legal e seus
corolérios, afinal, na transagdo ndo ha instauracdo de processo, nem assuncdo de culpa pelo
autor do fato. O detalhe mais importante é que os Juizados Especiais Criminais tém como um
de seus objetivos basilares a ndo aplicacdo de pena privativa de liberdade, pois como ja visto,
sua origem esta baseada no consenso, com forte cunho despenalizador. Converter a sancao
imposta em uma medida despenalizadora, portanto, seria uma ofensa a finalidade do
legislador®!,

Geraldo Prado acrescenta que o procedimento previsto no artigo 76 da Lei n°® 9.099/95
somente pode ser aceito se visto sob a Otica de ser tdo somente uma faculdade da defesa, de
abrir m&do do devido processo legal. Caso fosse possivel impor pena de prisdo no acordo de
Transacdo Penal, esta estaria em desacordo com a Constituicdo Federal. Ao finalizar o
raciocinio, o autor afirma em suas conclusdes que ndo ha o devido processo legal na

Transagdo Penal brasileira, tratando-se de técnica de defesal®2.

4.3. Sentenca meramente declaratoria

Em oposicdo as correntes que defendem a natureza condenatoria da sentenca em estudo,
ha autores que compreendem que tal decisdo possui mero carater declaratério da vontade das
partes, afastando os efeitos penais decorrentes da natureza condenatoria, tal qual o
reconhecimento da culpabilidade do autor do fato, a geracdo de reincidéncia e/ou maus
antecedentes e a possibilidade de efeitos civis. Além disso, tal decisdo néo faria somente coisa
julgada formal e por nédo fazer coisa julgada material, ndo existe dbice para que o Ministério
Publico promovesse a devida acdo penal no caso de descumprimento da obrigacdo assumida
pelo autor do fato.

150 Art. 181. A pena restritiva de direitos sera convertida em privativa de liberdade nas hipéteses e na forma do
artigo 45 e seus incisos do Codigo Penal.
8§ 1° A pena de prestacdo de servicos & comunidade seré convertida quando o condenado:
c) recusar-se, injustificadamente, a prestar o servico que Ihe foi imposto.
151 ASSIS, Jodo Francisco de. Juizados Especiais Criminais. Justica Penal Consensual e Medidas
Despenalizadoras. 1 ed, 2006. p. 89.
152 PRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transagédo penal. 12 ed. Rio de janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 216-217.
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Se a deciséo é considerada meramente declaratdria, nela ndo havera consequéncia penal
nenhuma e também ndo possuira efeitos civis, consequentemente, ndo tera forca de titulo
executivo — ndo podera ser executada. Por ndo fazer coisa julgada formal, caso o autor da
infracdo aceite a transacdo, mas ndo a cumpra, devera ser dado prosseguimento ao feito, e ndo

executado.

O argumento dos defensores dessa corrente é de que a san¢do aplicada na sentenca que
oficializa a transacgdo sucede a concordancia do autor do fato, ou seja, trata-se de uma “sangao
consentida”, por um critério de conveniéncia e oportunidade. Ademais, ndo ha o que se falar
em condenacdo ou absolvicao, ja que ndo houve qualquer analise quanto ao mérito da causa e,

mais que isso, pelo fato de ndo ter havido instauracdo de acdo penal.

A referida decisdo, nesse sentido, ndo é constitutiva, pois ndo houve a constituicdo de
nova situacdo juridica, uma vez que o autor do fato ja possuia o direito a transacdo penal,
antes mesmo a proposta, tendo em vista o devido processo legal. Esta decisdo também nao é
condenatdria porque ela efetivamente ndo goza de forca coercitiva. A Lei n® 9.099/95 nada
fala especificamente do descumprimento da transacéo penal, pois supde integralmente a ideia
do acordo. Destarte, se uma das partes ndo cumpriu o acordo, a outra também ndo devera
cumprir. Aplica-se no caso aexceptio non adimpleti contractus e apenas isto, e como
consequéncia do fracasso no cumprimento do acordo sé restard o prosseguimento do

processo.

A titulo de observacdo, Guilherme de Souza Nucci concorda que a sentenca
homologatoria da transacéo penal ostenta natureza declaratéria, sé diverge, que seja oferecida
acdo penal em caso de descumprimento, pois tal sentenca possui o carater de decisdo

terminativa:

A transacdo homologada pelo juiz fez cessar, por acordo, o tramite do procedimento,
ainda na fase preliminar. A decisdo é terminativa e meramente declaratoria.
Transitando em julgado, ndo ha como ser revista, para qualquer outra alternativa,
como, por exemplo, permitir o oferecimento da denlncia ou queixa e

prosseguimento do processo.153

153 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 22 Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 688-689.
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Interessa também apontar o entendimento de Damasio de Jesus, que coaduna com esse
entendimento e aduz que diante do descumprimento do acordo pelo autor do fato, ndo podera
ser iniciada acdo penal, tampouco converter a pena alternativa em privativa de liberdade,
considerando a absoluta omissdo do legislador quanto as providencias cabiveis. Em sintese,

uma vez realizado o acordo, em nada importaria o descumprimento.>*

4.4. Sentenca declaratdria constitutiva

Nessa vertente de natureza declaratéria, outros autores defendem que a sentenca que
homologa a transacdo penal é declaratoria e constitutiva. Declaratéria porquanto uma das
partes renuncia ao direito de punir enquanto que a outra parte se submete a sancdo alternativa
e constitutiva porque, além de ser declarada a existéncia de um acordo, é constituida uma
nova situacao juridica que acarreta impedimento de concessdo do mesmo beneficio em lapso

ndo superior a cinco anos.

A decisdo que homologa a transagédo penal, nesse sentido, ndo aplica uma sangéo penal
propriamente dita, mas sim uma sangdo extrapenal, uma medida alternativa, porquanto no
caso de reconhecimento de aplicacdo de uma pena, estaria violando o principio constitucional
do nulla poena sine culpa, uma vez que a na transacdo penal ndo ha juizo de culpabilidade, o

que ndo se admite!®.

Para Bitencourt, a decisdo que homologa a transagdo penal jamais tera carater
condenatorio, pois o proprio texto legal expressamente afasta os efeitos caracteristicos de uma
decisdo condenatoria, como a reincidéncia, a execucdo de titulo executivo civil e a formacao
de antecedentes criminais. O autor entende que se trata de uma sentenga declaratéria
constitutiva porquanto ha declaracdo de vontade consensualmente estabelecida pelas partes ao

passo que constitui uma obrigacdo assumida pelo autor do fato. Nesse sentido:

A esséncia do ato em que o Ministério Publico prope a aplicacdo imediata de pena
ndo privativa de liberdade, quando ¢ aceita pelo seu autor e seu defensor, caracteriza
uma conciliagdo, um acordo, uma “transacdo penal”, como o proprio texto

154 JESUS, Damasio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 42.
155 MEROLLLI, Guilherme. Transacdo Penal. Revista Juridica Faculdades de Direito de Curitiba. Curitiba, 13 ed.
2000. p, 129.

69



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 homologatorio, nao
condenatdrio. Por isso, a nosso juizo, essa sentenca declaratdria constitutiva.%

No que tange as providéncias cabiveis em caso de descumprimento do acordo,
Bitencourt orienta que diante da omissdo do legislador, devemos aplicar analogicamente o
artigo 86 da Lei n° 9.099/95%", cabendo ao proprio Juizado a execucio. Malgrado a deciséo
ndo constitua titulo judicial, deve ser seguido o rito processual civil da execucdo das
obrigacOes de fazer, isto €: na impossibilidade de obrigar o seu cumprimento, a obrigacédo é
convertida em indenizagdo por perdas e danos, a qual, por ser uma divida de pagar quantia

certa, é exequivel mais facilmente®®8,

O autor assevera ainda gque a pena de prestacdo pecuniaria nao encerra uma restri¢ao e
ndo guarda referéncia temporal, sendo impossivel deduzir o tempo cumprido ou a cumprir, de

modo a tornar impossivel a conversdo de multa em pena privativa de liberdade®®.

A possibilidade de converséo da sancdo aplicada em pena privativa de liberdade pode
ser, conforme alguns autores, analisada como uma dicotomia. H& autores que destacam que
em nenhuma hipétese podera haver a conversao de prestacdo pecuniaria ou multa decorrente
da transacdo penal em pena privativa de liberdade, pois a permissdo do art. 85 da Lei n°
9.099/9557 foi derrogada. Com a reforma advinda com a Lei n® 9.268/1996, o art. 51 do
Caodigo Penal ndo mais contempla essa possibilidade para as penas de multa aplicadas em
sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Ora, se a conversdo € impossivel em
relacdo a pena de multa quando ha a condenacgéo do acusado, ndo pode ser admitida no ambito
da transacdo penal, em que a sancdo penal é aplicada sem a instauracdo formal do processo,

no “espaco de consenso”.

Uma vez descumprido o acordo e descumprido pelo indiciado, ha duas possibilidades:
execucao da sentenca homologatéria ou o prosseguimento da acdo penal, nos termos do artigo

1% BITENCOURT, Cézar Roberto, Juizados Especiais Criminais e Alternativas a pena de prisdo. 3. Ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p 107.

157 Art. 86. A execucdo das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, ou de multa cumulada com
estas, sera processada perante o 6rgdo competente, nos termos da lei.

158 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 595-596.
1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 124, 170-171.
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77 da Lei n° 9.009/95'%, O primeiro entendimento coaduna com a tese de que a sentenca
forma coisa julgada formal e material e de que ha possibilidade de processo autbnomo de
execucdo. O segundo, entretanto, compreende aqueles que defendem que a decisdo ndo possui
carater condenatdrio nem produz coisa julgada material entdo, em caso de descumprimento,

dar-se-a prosseguimento a persecugdo penaltt,

Marcio Franklin Nogueira argumenta no sentido de que a decisdo em analise é
constitutiva e ndo se pode admitir natureza condenatéria ou absolutoria. Para o autor a
homologagdo ndo é uma acdo passiva do magistrado, pois este exerce papel de importancia
fundamental ao analisar o preenchimento dos requisitos legais objetivos e subjetivos. E

sustenta que:

A sentenca que homologa a transacdo penal ndo é nem condenat6ria, nem
absolutoria: é constitutiva. N&o ha no processo, em realidade, uma posi¢do de pena
pelo juiz. A pena ndo privativa de liberdade ou de multa é livremente consentida
pelo autor do fato, por ele aceita como forma de evitar o processo penal
condenatorio. Dessa forma, a pena ndo resulta diretamente de decisdo judicial, mas
sim da prépria vontade do autor do fato, que livremente se submete a ele.16?

Quanto ao descumprimento da medida, o autor aduz impossibilidade de conversdo em
pena privativa de liberdade, ante a absoluta auséncia de previsao legal especifica, devendo ser
proposta acdo penal nos termos do artigo 77 da Lei dos juizados especiais criminais,
requisitando diligéncias se necessario, quando se tratar de pena restritiva de direto. Para

multas, a solucédo é a execugdo como divida ativa.

Logo, para alguns defensores dessa corrente, é viavel a conversdo em pena privativa de
liberdade, exceto quando se trata de multa homologada. O argumento € de que se assim ndo
fosse, o instituto seria indcuo, sem nenhuma coercitividade. Os que defendem a conversdo em
pena privativa de liberdade acreditam que ha observancia ao principio da autonomia da
vontade do acusado e que 0 ato de aceita¢do da transacdo pelo acusado é o efetivo exercicio

da ampla defesa e contraditorio. Ademais, ha a possibilidade de interposicdo de recurso®®?.

160 Art. 77. Na acdo penal de iniciativa publica, quando ndo houver aplicagdo de pena, pela auséncia do autor do
fato, ou pela ndo ocorréncia da hipdtese prevista no art. 76 desta Lei, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de
imediato, denincia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.
161 P|RES, Marcelo Juliano Silveira. Possibilidade de conversdo da transacdo penal ndo cumprida em pena
restritiva de liberdade. Revista do Ministério Publico, Porto Alegre, n. 47, 2002, p. 221-222.
162 NOGUEIRA, Maércio Franklin. Transagéo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 195.
163 PIRES, Marcelo Juliano Silveira. Possibilidade de conversdo da transacdo penal ndo cumprida em pena
restritiva de liberdade. Revista do Ministério Publico, Porto Alegre, n. 47, 2002, p. 223-226.

71



4.5. Sentenga meramente homologatdria

Os defensores dessa corrente chegaram a conclusao de que sem o devido processo legal,
a sentenca que aplica pena restritiva de direitos ou multa no instituto da transacdo penal nao
tem carater nem condenatdrio, porquanto ndo é precedida de um juizo acusatorio e a aceitacdo
do instituto ndo implica em efeitos de uma condenacdo, e também ndo pode ser considerada
absolutdria, visto que ha incidéncia de uma sancdo, portanto, essa sentenca é simplesmente

homologatoria.

O acordo celebrado entre as partes da relacdo processual é oriundo de acordo volitivo,
razdo pela qual a natureza da decisdo é meramente homologatoria, ndo produzindo coisa
julgada material, nem possuindo eficacia de titulo executivo judicial. Na sentenca que
homologa a transacdo penal € declarada uma situacdo juridica de conformidade penal
bilateral, ndo gerando efeitos especificos de uma sentenca penal condenatéria, como
reincidéncia, registro criminal ou responsabilidade civil, em conformidade com artigo 76,

paragrafos 4° e 62164,

Edson Miguel da Silva Junior entende que a sentenca que aplica de imediato a pena
restritiva de direito ou multa na transacdo penal ndo possui cardter condenatorio, portanto
seria inaplicavel a execucdo penal na forma dos artigos 84 a 86 da Lei n® 9.099/95 ou do
Caodigo Penal ou da Lei de Execucdo Penal, ou seja, seria inaplicavel a conversdo em pena
privativa de liberdade porque ndo ha identificacdo das situacBes, sequer similitude entre a
decisdo que homologa san¢do na transacdo penal e a sentenca penal condenatédria. Nesse

sentido:

Conforme o modelo garantista, no Estado Democratico Brasileiro ndo é possivel
uma sentenga penal condenatdria sem o devido processo legal (igualdade das partes,
contraditério, ampla defesa...), tornando certa a autoria e a materialidade do fato
imputado. J& a sentenca penal homologatéria é fruto de consenso, de acordo entre

164 Art. 76. § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracéo, 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.

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

72



Ministério Publico e autuado, antes da propositura da acéo penal, sem julgamento do
fato que originou o termo circunstanciado®®®.

Ndo é possivel que para tal sentenca seja atribuida natureza de sancdo penal
condenatdria, considerando que para isso é imprescindivel que sejam respeitados todos 0s
direitos e garantias decorrentes do processo penal. Para que houvesse sentenca condenatoria,
inicialmente o Ministério Pablico teria de propor a dendncia e, por fim, o Juiz teria que
condenar o acusado, o que, nitidamente, deixaria de ser uma transagédo penal. O ponto crucial
é que na sentenca homologatéria ndo h& o reconhecimento de culpa, uma vez que nao foi
objeto do acordo. A conversao de medida alternativa, principalmente com relacdo a multa, em

pris3o representa uma resposta mais grave do que a cominada®®®.

Pela teoria que defende o carater meramente homologatdrio da sentenga que oficializa a
transacdo, diante do descumprimento injustificado, havera rescisdo do acordo penal. So
restaria ao Ministério Pablico iniciar a persecucdo penal, na forma do artigo 77 da Lei n°
9.099/95: oferecer dendncia ou requisitar diligéncias indispensaveis. Como o acordo
celebrado tinha como finalidade evitar a instauracdo da relagcdo processual, a consequéncia
I6gica do inadimplemento da obrigacdo assumida pelo autor da infracdo sera o exercicio da

ius acusationis, dando prosseguimento a persecucao penal.

No entendimento de Marcia da Rocha Cruz e Giselle Rocha Raposa, o oferecimento de
denuncia ndao ofende principios constitucionais porque a conduta criminal em si mesma nao
foi examinada em seu mérito, ndo foi determinada a procedéncia ou ndo da acusacdo na
sentenca homologatéria por auséncia de denlncia, afinal, a ideia era evitar o proprio processo.
A sua instauracdo faz-se necessaria para apurar o fato delituoso, eis que o autor do fato néo

evitou que o Poder Judiciario pudesse examinar sua conduta ilicita. Vejamos:

O Estado, ao excepcionar a possibilidade de transacdo penal nos crimes de menor
potencial ofensivo, abriu mao do exercicio da pretensdo punitiva através da justica
de conflito, com todos os seus consectérios juridicos e legais, sob a condicdo de que
0 autor do fato a tanto anuisse, aceitando uma sangéo criminal diversa da privativa
de liberdade. Ora, ndo aceita, ou ndo cumprida a aven¢a, o Estado deve ter a
permissdo para submeter o indigitado autor do fato ao devido processo criminal, até

165 SILVA JUNIOR, Edison Miguel as. Lei 9099/95: Descumprimento da pena imediata. Disponivel em: <
http://www.serrano.neves.nom.br/cgd/011901/1a006.htm> Acesso em maio de 2017.
165 1dem.
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porque é também interesse do Estado verificar a ocorréncia de uma conduta de
relevancia penal.?’

A conclusdo que essa corrente chega é de que a decisdo homologatéria resulta de mera
verificacdo, por parte do magistrado, da razoabilidade da proposta feita pelo ente ministerial
e, Uma vez aceita a proposta, essa sentenca faz somente coisa julgada formal, em face do
principio rebuc sic standibus. Assim, o descumprimento do acordo importard uma unica

consequéncia ao autor do fato: a possibilidade imediata de instauracio de acdo penal®®,

Em julgados recentes o Supremo Tribunal Federal fixou posicdo no sentido de que a
sentenca que aplica pena prevista no artigo 76 da Lei n°® 9.009/95 possui natureza meramente
homologatoria e ndo estd encoberta pelo manto da coisa julgada material. A posi¢do causou
divergéncia na doutrina e jurisprudéncia dos nossos tribunais, pois até meados de 2011, o
Superior Tribunal de Justica entendia que a sentenca homologatoria decorrente de transacao
penal fazia coisa julgada formal e material, como ja mencionado, 0 ato decisério até entdo

possuia natureza condenatéria na visao do STJ.

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal, no entanto, esclareceram que 0 ndo
cumprimento da medida autoriza o oferecimento da denuncia nos termos do artigo 77 do
referido diploma legal. Para os ministros do STF, a homologacgéo do instituto ndo impede a
retomada ou instauracdo de inquérito policial nem de agdo penal pelo Ministério Publico em
caso de descumprimento do acordo, pois a tal decisdo ndo gera efeito de coisa julgada

material.

Importante registrar que os Ministros do Supremo Tribunal Federal ha muito tempo
refutam categoricamente a possibilidade de conversdo da medida alternativa em privacdo de
liberdade, arguindo que tal medida provocaria violacdo a garantia constitucional do devido
processo legal. Uma vez descumprido o acordo, a transagdo penal sera declarada insubsistente
e serd retornado o status quo, possibilitada a instauracdo de inquérito policial ou oferecimento

de denuncia em face do autor da infragdo. Colaciono alguns julgados:

167 cRUZ, Marcio da Rocha; FONSECA, Flavio Fernando da; RAPOSO, Giselle Rocha. Encontro sobre
descumprimento da transacdo penal — solugdes vidveis. Revista dos Juizados Especiais do RDFT, Brasilia,
1999. p. 50.

188 SYLLA, Antonio Roberto. Transacdo Penal: Natureza juridica e pressupostos, 1. Ed. Sdo Paulo: Método,
2003. P. 212-213.
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. JUIZADO ESPECIAL.
TRANSACAO PENAL DESCUMPRIDA. CONVERSAO DA PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE.
ILEGALIDADE. Lei 9.099/95, art. 76. I. - A conversdo da pena restritiva de
direitos, objeto de transagdo penal, em pena privativa de liberdade ofende os
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. I1. - H.C. deferido'®°.

HABEAS CORPUS - CONSTRANGIMENTO ILEGAL - ATO DE JUIZ DE
DIREITO NO AMBITO DE JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL -
INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - NAO
CONHECIMENTO. TRANSACAO PENAL DESCUMPRIDA - CONVERSAO
DE PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PRIVATIVA DE LIBERDADE -
Ofensa aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio -
Precedentes: RE n° 268.320 e HC n° 79.572. A jurisprudéncia do STF, favoravel ao
paciente, a celeridade deste remédio heroico e a auséncia de precedente desta Corte
quanto & questdo da competéncia, recomendam a concessdao da ordem. Habeas
corpus concedido de oficio.1”

A propositura da acdo penal diante do descumprimento do acordo de transacao penal foi
debatida através Recurso Extraordinario n® 602.072, com relatoria do Ministro Cezar Peluso e
com reconhecimento de repercussdo geral da matéria, o Supremo Tribunal Federal passou a

entender que:

(...) ndo fere os preceitos constitucionais a propositura de acdo penal em decorréncia
do ndo cumprimento das condi¢Oes estabelecidas em transacdo penal. E isto porque
a homologagdo da transagéo penal ndo faz coisa julgada material e, descumpridas as
suas clausulas, retorna-se ao status quo ante, possibilitando-se ao Ministério Publico
a continuidade da persecucéo penal [...] E 0 STJ, em cumprimento de sua fungéo de
uniformizacgéo da jurisprudéncia, passou a adotar 0 mesmo posicionamento.*™*

Assim ficou constituido o precedente representativo da Sumula Vinculante n° 35,

aprovado pelo Supremo Tribunal Federal, com a redagdo seguinte:

A homologacéo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 néo faz
coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacéo anterior,
possibilitando-se ao Ministério Pdblico a continuidade da persecugdo penal
mediante oferecimento de denuncia ou requisi¢do de inquérito policial.

A sumula foi proposta e aprovada com finalidade de mitigar controvérsias que

permeiam os tribunais do pais quanto as providéncias cabiveis diante do descumprimento da

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84775/RO, Relator Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno,
julgamento em 21.6.2005.DJe 29.6.2005.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 80802/MS, Relatora Ministra Ellen Gracie, Tribunal Pleno,
julgamento em 24.4.2001.DJe 18.5.2001.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 602072 QO-RG, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno,
julgamento em 19.11.2009, DJe de 26.2.2010.
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transacdo penal pelo autor do fato, evitando grave inseguranca juridica e multiplicacdo de
feitos sobre a questdo. Por o6bvio, a simula vinculante coaduna com o posicionamento
sufragado pelo STF, que refuta o carater condenatorio da sentenca homologatoria da transacao
penal e ndo reconhece efeito de coisa julgada material, 0 que possibilita a desconstituicdo do

acordo e prosseguimento do acordo nos termos do artigo 77 da Lei n® 9.099/95.

Parte da doutrina ndo concorda com a desconstituicdo da sentenca homologatéria como
entende o Supremo Tribunal Federal, a fim de que se permita a instauracdo de acdo penal.

Cezar Roberto Bitencourt, por exemplo, critica duramente este entendimento e afirma que:

Titulos judiciais somente podem ser desconstituidos observadas as agdes e 0s
procedimentos préprios. A coisa julgada tem uma funcdo politico-institucional:
assegurar a imutabilidade das decisbes judiciais definitivas e garantir a néo-
eternizacdo das contendas levadas ao Judicidrio. (...) Afinal, desde quando um titulo
judicial pode desconstituir-se pelo descumprimento da obrigacdo que incumbe a
uma das partes? N&o ha nenhuma previsdo legal excepcional autorizando esse efeito
especial. (...) na verdade, titulos judiciais tém exatamente a fungdo de permitir sua

execucao forcada, quando ndo forem cumpridos voluntariamente.*’?

Andreé Luiz Nicolitt rechacando a possibilidade de prosseguimento do processo criminal

ante o descumprimento da transacéo penal explana que tal tendéncia é equivocada:

Como poderia ser oferecida dentincia em um processo onde ja existe até sentenga?
Em nossa perspectiva a transacdo penal tem natureza de acdo. Um processo foi
instaurado e ja houve sentenga, como o Ministério Publico poderia exercer duas
vezes a agdo penal, mormente diante da sentenca? Certamente a dendncia nesta
hipotese deve ser rejeitada por auséncia de condicdo da acdo, a saber, a
originalidade, uma vez que para o regular exercicio do direito de a¢do ndo pode

haver litispendéncia ou coisa julgada. 173

Cabe observar que a hipdtese de descumprimento de pena de multa ndo foi contemplada
pela sumula vinculante, por isso tem se firmado o entendimento de que no caso de
inadimplemento, devera ser feita a inscricdo em divida ativa da Fazenda Publica para
posterior execucdo, nos termos do artigo 51 do Cddigo Penal, que afastou o artigo 85 da Lei
n°®9.099/95.

172 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais e Alternativas a Pena de Prisdo. 3 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. p. 17-25.
173 NICOLITT, André Luiz. Juizados Especiais Criminais: temas controvertidos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 23.
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A possibilidade de atribuicdo fora de efeitos proprios de sentenca condenatéria a
sentenga homologatéria da transagdo penal foi analisada posteriormente, no Recurso
Extraordinario n° 795.567/PR, com repercussdo geral reconhecida, em que se discutiu
acorddo da Turma Recursal Unica do Estado do Parana que, ao julgar apelacdo criminal,
manteve a perda de bem apreendido, uma motocicleta que teria sido utilizado para o
cometimento da contravencéo penal objeto da transagdo®’,

O Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, que nao é possivel
impor a transacdo penal os efeitos proprios de sentenca penal condenatéria. Prevaleceu o
entendimento do relator, o saudoso Ministro Teori Zavascki, que se posicionou argumentando
qgue a imposicdo de perdas de bem sem que haja condenacdo penal ou possibilidade de
contraditério representa ofensa ao principio do devido processo legal. O Ministro destacou
que as consequéncias juridicas extrapenais previstas no artigo 91 do Cddigo Penal, como a
perda ou confisco de bens utilizados na préatica de crimes, sé podem ocorrer automaticamente
como efeito acessorio direto de condenacédo penal, nunca em sentenca de transacdo penal, que

possui conteldo homologatdrio e sem formacéo de culpa.

O Supremo fixou 0 entendimento de que san¢des como o confisco de bens podem
constem do termo de homologacdo da transacdo, desde que aceitas pelo autor do fato, no
entanto, os demais efeitos penais e civis decorrentes de condenacdo penal ndo poderdo ser
automaticamente aplicados. O relator ressaltou que o Unico efeito acessorio sera o registro do
acordo exclusivamente com o fim de impedir que a pessoa possa obter outro dentro do prazo
de cinco anos, como estipula o paragrafo 6° do artigo 767

Em que pese os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais em contrario, que sempre
existirdo, pois o exercicio da discussdo é inerente ao Direito, h4 que prevalecer na prética o
posicionamento da Suprema Corte, que é a Ultima palavra quando se trata de interpretacdo
constitucional. Firmado o entendimento do Supremo Tribunal Federal, com a aprovacao de
sumula vinculante quanto a matéria, este serd o posicionamento que 0s juizados especiais

criminais seguirdo na prética.

174 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 795567 , Relator Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgamento em 28.5.2015, DJe de 9.9.2015.
175 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario: Efeitos de condenagdo ndo podem ser impostos em transacéo
penal. Disponivel em <http://wwwv.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=292517>.
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Os Ministros do Supremo Tribunal federal refutam, categoricamente, a possibilidade de
conversdo da medida alternativa em privacdo de liberdade, arguindo que tal providencia
provocaria violagdo a garantia constitucional do devido processo legal. Assim, uma vez
descumprido o acordo, a transacao penal serd declarada insubsistente e sera retornado o status
quo, possibilitada a instauracdo de inquérito policial ou oferecimento de denuncia em face do
autor da infragéo.

A critica feita a aprovacdo da Simula Vinculante n°® 35 por parte do Supremo Tribunal
Federal, portanto, é de que o Supremo ndo fez bem em determinar que a sentenca
homologatoria ndo faz coisa julgada material, pois assim se permite que o juiz que homologou
a transacdo penal revogue a sua propria decisdo. Alexandre Morais da Rosa e Thiago Minageé
acreditam que o STF permitiu o afastamento da coisa julgada in malam partem. Os autores
defendem que a referida tem efeito de coisa julgada formal e material. Aduzem que néo
existindo coisa julgada e sem efeitos a decisé@o, ainda que se possa discutir o art. 110, § 1°, do

Codigo Penal*’®, também ndo ha interrupcao da prescrigio®’’.

4.6. Sentenca homologatéria com eficacia de titulo executivo

O entendimento firmado pelo Supremo Tribunal é de que ndo pode ser objeto de
transacdo penal qualquer espécie de pena privativa de liberdade, logo, a sentenca que
homologa a transacdo penal ndo constitui condenacdo, ndo gera reincidéncia, ndo significa
confissdo de culpa e, pelo que ficou disposto pela Suprema Corte, ndo é possivel garantir que

sentenca implica em titulo executivo judicial para eventual acdo civil ex delicto.

A transacdo penal é instituto que ndo pode ser simplesmente imposto ao autor do fato,
dependendo de um acordo, de uma concordancia entre Ministério Publico, defensor e suposto

176 Art. 110 - A prescricdo depois de transitar em julgado a sentenca condenatdria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se aumentam de um terco, se o condenado é
reincidente.

8§ 1° A prescricdo, depois da sentenca condenatdria com transito em julgado para a acusacdo ou depois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ter por termo inicial
data anterior & da dendincia ou queixa.

177 ROSA, Alexandre Morais da. MINAGE, Thiago M. Transago penal virou suspenséo condicional da ag&o.
Os crimes de 1,99 e a Sumula Vinculante 35 do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <
http://emporiododireito.com.br/transacao-penal-virou-suspensao-condicional-da-acao-os-crimes-de-199-e-a-
sumula-vinculante-35-do-supremo-tribunal-federal-por-thiago-m-minage-e-alexandre-morais-da-rosa>  Acesso
em maio de 2017.
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autor do fato. O artigo 76 da Lei n® 9.099/95 regulou a Transacdo Penal, mas infelizmente, o
legislador ndo tratou do caso em que o autor do fato firma o acordo com o Ministério Publico
e posteriormente ndo cumpre. Sobre o que fazer nesses casos, ndo ha resposta legal. Coube
entdo a discussao doutrinaria e a solucao jurisprudencial dos eventos praticos ocorridos. Neste
trabalho foram apresentadas as correntes doutrindrias sobre a natureza juridica da decisdo que
homologa a transacdo penal e qual cada uma delas entende ser a solugdo adequada para o

descumprimento do acordo pelo autor do fato.

Como mencionado, alguns doutrinadores propdem como solucdo a retomada do
processo com a denuncia pelo Ministério Pablico, como orienta o Supremo Tribunal Federal.
A argumentacdo é no sentido de que se transacdo é um acordo este somente se perfaz de
forma bilateral. O descumprimento do acordo pelo autor do fato implica no reconhecimento
de que, na verdade, a transacdo penal ndo se perfez. Ndo havendo transagdo penal, a propria

lei indica que a proxima fase é o ofertar da denuncia.

Outros falam que a solucdo é a execucdo da pena restritiva de direitos ou multa, assim, a
fase para a dendncia ja estaria superada. A critica a essa solugdo seria a dificuldade para a
execucdo efetiva, especialmente das obrigacdes de fazer.

H& até mesmo quem tenha defendido a conversdo da pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade por aplicacdo do artigo 44, § 4° do Coédigo Penal®’®. Essa opgéo, no
nosso entendimento, é invidvel e absurda. Primeiro que se a pena acordada for de multa é
vedada sua conversdo em privacdo de liberdade, com a proibicdo constitucional e
convencional da prisdo por divida — artigo 5°, LXVII, Constituicdo Federal'’ e artigo 7°, item
7, do Pacto de S&o José da Costa Rica'®. O proprio Cdodigo Penal que recebeu nova redacio
exatamente em funcéo da obediéncia a tais ditames constitucionais e convencionais; o artigo
51, Cddigo Penal ndo mais admite a conversdo da pena de multa em prisdo, considerando-a
“divida de valor” a qual devem ser aplicadas “as normas da legislacdo relativa a divida ativa

da Fazenda Publica”.

178 Art. 44. § 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o
descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar sera
deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencdo
ou reclusdo.

175 LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntéario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.

180 ARTIGO 79, item 7. “Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita 0os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar”.
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Sobre a conversdo em prisdo das penas restritivas, também ndo é aceitavel. Embora o
Codigo Penal realmente preveja que em caso de descumprimento de penas restritivas de
direito essas serdo convertidas em privativas de liberdade, € preciso atentar que o artigo 44, §
4° Codigo Penal se refere a penas impostas apds um devido processo legal com sentenca
condenatdria transitada em julgado e ndo a penas acordadas em sede de transacdo penal.
Ademais, pode-se ainda aduzir que sua aplicacao violaria o proprio sistema criado pela Lei n°.
9.099/95 que somente permite a transacdo de penas restritivas de direito ou multa, jamais
penas de prisdo. Ora, a conversdo funcionaria como uma espécie de transacdo reflexa de pena

privativa de liberdade, o que é inadmissivel.

Ha& ainda a tese que se sustenta no non liquet, ou seja, na inércia diante da lacuna legal.
Isto é, o processo ndo poderia ser retomado por falta de previsao legal. A execucdo da pena,
além de dificil também careceria de regulamentacdo legal, ndo se sabendo inclusive quem
seria o legitimado ativo para sua promocdo; por derradeiro a hiptese da conversdo em prisao
seria inviavel porque inconstitucional, inconvencional e contraria aos proprios designios da
Lei n® 9.099/95. Portanto, segundo esse entendimento, o caso de descumprimento da pena

restritiva de direitos acordada fica sem solucéo até que o legislador a apresente.

Alguns doutrinadores ndo concordam com o oferecimento de dendncia pelo Ministério
Publico quando ha descumprimento do acordo de transacdo penal. Entendem que a decisao
proferida se trata de sentenca homologatéria produz efeito de coisa julgada material e dela
deriva titulo executivo judicial. Em decorréncia disso, € inadmissivel que o ente ministerial dé
prosseguimento ao feito. A solucdo para o impasse sera a execucdo da obrigacdo assumida,
nos termos previstos em lei. Caso o Ministério Publico venha a oferecer denuncia, o juiz de

pronto devera rejeita-la.

A sentenca que homologa o acordo da Transacdo Penal ndo pode ser considerada
absolutdria, ja que resulta na aplicacdo de uma sancdo penal e também ndo € sentenca
condenatoria, uma vez que ndo traz consigo um juizo de culpabilidade, ilicitude e a anélise de
conteudo probatorio, e, portanto, ndo traz reflexos na esfera criminal, a ndo ser o seu registro

para a finalidade de impedir novo beneficio no prazo de cinco anos.
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Dentre os autores que se filiam a tal linha de pensamento, encontram-se Ada Pellegrini
Grinover, Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antdnio Scarance Fernandes e Luiz Flavio

Gomes:

A concluséo s6 pode ser esta: a sentenca que aplica a pena, em face do consenso dos
interessados, ndo € absolutéria nem condenatoria. Trata-se simplesmente de
sentenca homologatéria de transacdo, que ndo indica acolhimento nem
desacolhimento do pedido do autor (que sequer foi formulado), mas que compde a
controvérsia de acordo com a vontade dos participes, constituindo titulo executivo
judicial. S8o os préprios envolvidos no conflito a ditar a solucdo para sua pendéncia;
observados os parametros da lei. 8!

Para os referidos autores e para Nereu José Giacomolli, a sentenca € de cunho
meramente homologatdrio, pois ndo gera antecedentes criminais, reincidéncia, lancamento do
nome do autor no livro do rol dos culpados e nem revogacdo do sursis. Por outro lado, 0 juiz,
quando profere a decisdo, observa apenas a legalidade da proposta, deixando de observar
outros elementos condenatérios, que seriam observados numa sentenca condenatoria, sendo
tal sentenca apenas chancelatéria da vontade dos envolvidos'®. A sentenca nio acolhe nem
desacolhe o pedido do autor, mas somente pde fim ao litigio penal conforme a vontade das

partes envolvidas, o que constitui titulo executivo judicial'®,

Destaca-se que como a sentenca ndo tem natureza condenatoria, dela ndo pode decorrer
efeitos penais caracteristicos, tais como o confisco de objetos apreendidos mesmo apés a
aceitacdo de cumprimento da pena alternativa e a ocorréncia de prescricao retroativa visto que
esta incide sob uma pena fixada a titulo de sentenca condenatdria e da analise da decisdo
homologatoria de transacdo penal, depreende-se que ndo se esta diante de decisdo de cunho
condenatorio e nem mesmo de uma pena propriamente dita, pois se trata de uma san¢do penal

alternativa®®.

Os defensores dessa corrente, antes mesmo do posicionamento firmado pelo Supremo

tribunal Federal, ja entendiam que tendo em vista que a sentenca ndo possui natureza

181 GRINOVER, Ada Pellegrin et al.. Juizados Especiais Criminais. Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995.
5 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 168.
182 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997. p. 106.
183 ASSIS, Jodo Francisco de. Juizados Especiais Criminais: Justica Penal Consensual e Medidas
Despenalizadoras. 1. Ed. Curitiba: Jurug, 2006. P. 87-88.
184 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais 5° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 169-170.
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condenatdria e que a aceitacdo de aplicacdo de medida alternativa ndo implica no confisco de
bens, devendo ser restituidos ao autor da infracdo. Além disso, os efeitos e consequéncias séo
adstritos ao acordo entre as partes, logo, se ndo convencionado nada em relagéo a tais objetos,
ndo pode haver seu perdimento. Apds o transito em julgado da sentenca, deverdo ser
restituidos ao autor da infracdo os objetos apreendidos, inclusive os instrumentos e produtos

do crime.

Acreditando que a homologacao gera a eficacia da coisa julgada material, por se tratar
de ato juridico perfeito e acabado, de modo a ndo sofrer mutacdes, Grinover defende que se
ndo houver cumprimento da obrigacdo assumida pelo autor do fato, nada se podera fazer, a

ndo ser executa-la, nos expressos termos da lei*s.

Concordando com a teoria de que a decisdo homologatoria produz coisa julgada
material, Paulo Cesar Busato aduz que tal efeito implica em duas disposicfes: a
impossibilidade de se perseguir novamente o fato em juizo, por parte do Ministério Publico, e
a obrigacédo de pagar (no caso de multa) ou realizar uma obrigacéo de fazer (pena restritiva de
direitos), por parte do autor do fato. Uma vez homologada a desisténcia da persecutio
criminis, se o Ministério Publico promover a iniciativa de oferta de dendncia, se estaria

incorrendo em bis in idem, o que é vedado em nossa ordem constitucional.

A sugestdo do autor, como Unica solucdo possivel para o impasse, € a execucdo dos
termos homologados pela sentenca, amparada na teoria geral das obrigagdes. Também frisa
que ndo se pode desconstituir o titulo executivo obtido em sede de homologacédo, porquanto a
proposta ndo consta de clausula resolutiva e a insercdo de qualquer dispositivo nesse sentido
careceria de previsdo legal. Por fim, esclarece que ndo se esta procedendo a execucdo de uma

pena, mas sim do contetido de uma sentenca homologada em dmbito criminal,

No entendimento de Antdnio Carlos Santoro Filho, a transacdo penal tem natureza
juridica de negdcio juridico civil, firmado entre o Ministério Publico e o autor do fato. Ao
ser homologada a deciséo, a qual pde termo ao procedimento, exclui-se o processo criminal

e ndo mais se discutira a autoria da infracdo nem a culpabilidade do autor, sendo vedada a

185 | dem.
18 BUSATO, Paulo César. Consequéncias do descumprimento da transacdo penal. Revista Direito e
Sociedade, v. 4, n. 3, 2007. p. 144-147.
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retomada da persecucdo penal, ainda que na hipoGtese de descumprimento da obrigacdo
assumida. Obviamente, este autor se filia a ideia de executividade do titulo judicial, seja da
multa, seja da pena restritiva de direitos. Constituindo um negécio juridico civel, a
execucdo, ante o inadimplemento do autor da infracdo, ndo seguira a lei de execucéo penal,

mas sim o Codigo de Processo Civil'®’.

Tratando-se de execuc¢do por quantia certa, quando a sancdo aplicada for multa, no
Codigo de Processo Civil vigente deve-se aplicar o artigo 824 e seguintes, e quando o
objeto do acordo constituir em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, no caso de aplicacdo de
pena restritiva de direito, sera utilizado o artigo 815'%. Assim, a sentenca estabelecida no
84° do artigo 76 da Lei n® 9.099/95 ndo possui natureza condenatoria porque ndo impde uma
pena propriamente dita ao autor da infragdo, mas somente € homologatéria e forma titulo
executivo judicial nos termos da obrigacdo consensuada, passivel de execucao civil no caso

de descumprimento®®,

A execucdo da medida transacionada consiste em proceder com a execucao forcada, por
meio de execucdo de fazer, de ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia certa, nos moldes da
Lei Processual Civil, porquanto a sentenca que homologa a transacdo penal transitada em
julgado reveste-se de titulo executivo judicial. Parte da doutrina defende que quando néo
satisfeita a obrigacdo no prazo estipulado, o credor devera requerer ao juiz que seja executada
a medida, as expensas do devedor, ou que seja convertida em perdas e danos, conforme

preceitua o art. 816 do Cddigo de Processo Civill%,19

187 SANTORO FILHO, Antonio Carlos. A natureza Juridica da Transacdo Penal. Caderno de doutrina da
Associaco paulista de Magistrados, Sao Paulo, n. 1, maio, 1996. p. 9-11.
188 Art. 824. A execugdo por quantia certa realiza-se pela expropriacio de bens do executado, ressalvadas as
execucOes especiais.
189 Art. 815. Quando o objeto da execucdo for obrigacdo de fazer, o executado sera citado para satisfazé-la no
prazo que o juiz lhe designar, se outro ndo estiver determinado no titulo executivo.
1% SANTORO FILHO, Antonio Carlos. A natureza Juridica da Transacdo Penal. Caderno de doutrina da
Associacao paulista de Magistrados, Sao Paulo, n. 1, maio, 1996. p. 9-11.
191 Art. 816. Se o executado ndo satisfizer a obrigacdo no prazo designado, é licito ao exequente, nos proprios
autos do processo, requerer a satisfacdo da obrigagdo a custa do executado ou perdas e danos, hipétese em que se
converterd em indenizagdo. Paragrafo Unico. O valor das perdas e danos sera apurado em liquidagéo, seguindo-se
a execucdo para cobranca de quantia certa.
192 ALBUQUERQUE, Marly Anne Ojaime Cavalcanti de. Transacdo penal: uma andlise doutrinaria e
essencial  do seu  descumprimento injustificado. Disponivel  em:  <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2423> Acesso em maio de 2017.
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Destarte, quanto ao procedimento para execucdo do acordo, este seria, na verdade,
diverso conforme a medida alternativa aplicada ao autor do fato. No caso de multa
homologada ou prestacdo pecuniaria, a execucdo ndo encontraria dificuldades; uma vez
explicitado no termo o valor com representacdo pecunidria, o procedimento seria realizado
por meio de execucdo por quantia certa. JA nas hipoOteses de prestacdo de servigos a
comunidade, por exemplo, considerando que essa € uma obrigacdo de fazer de carater
personalissimo, seria necessaria a incidéncia de nova decisdo judicial, de cunho indenizatorio,

fixando-se um quantum monetario e, a partir disso, proceder a execucio®,

Veja-se que hd uma solugdo dicotbmica quanto & execucdo da pena restritiva de direitos:
ha a execucdo de obrigacdo de fazer ou sua conversdo em peclnia para execucao tal qual a de
multa. O que parece mais correto seria buscar primordialmente a obrigacdo de fazer, nos
exatos termos do acordo homologado e, somente no caso de impossibilidade, a sua conversao

em valor pecuniério.

De tudo o que foi exposto, diante da lacuna legislativa quanto aos efeitos do
descumprimento do acordo de transacdo penal, a solu¢do que parece ser mais adequada para
as hipoteses em tela é a orientada por esta Gltima corrente.

E imprescindivel que o operador do direito ao aplica-la na pratica tenha em mente o
amago que orienta a nova forma de injustica instituida, qual seja o de promover a conciliacdo
e excepcionar a privacdo de liberdade. Portanto, a execucdo nos termos acordados é
providéncia que coaduna com a finalidade da Lei n® 9.099/95 e que, evidentemente promove a

observancia dos principios e garantias fundamentais.

A atribuicdo de natureza homologatéria com eficacia de titulo executivo judicial a
decisdo que homologa a transagdo penal, além de preservar o espirito do novo procedimento
instaurado pela Lei dos Juizados especiais Civeis e Criminais, supre com maestria a lacuna

legal quanto as possiveis providéncias no caso de descumprimento da proposta.

19 BUSATO, Paulo César. Consequéncias do descumprimento da transagdo penal. Revista Direito e
Sociedade, v. 4, n. 3, 2007. p. 144-147.
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4.7. Natureza juridica da decisdo que ndo homologa a transagéo penal

Por fim, para concluir as teorias acerca da natureza juridica da decisao que homologa a
transacdo penal, cabe fazer breves consideracdes a cerca da natureza juridica da decisdo que

ndo homologa o acordo.

De fato, ha a possibilidade de que o magistrado, ao apreciar o acordo efetuado entre o
ente ministerial e o autor do fato, o magistrado entenda que a proposta foi indevidamente
formulada ou que ha algum tipo de ilegalidade eivada na proposta. Por légica, a decisdo que
ndo acolhe a proposta de transacéo penal é considerada, outrossim, uma sentenga.

Para Ada Pellegrini Grinover, no entanto, o indeferimento da decisdo homologatéria
ndo pode ser encarado como mera decisdo administrativa. Para a autora, tal decisdo é
claramente interlocutoria, principalmente porque nio se enquadra nas “sentencas definitivas”
ou “com forgas definitivas” contempladas no artigo 593, II,}% do Codigo Penal'®. A nio

homologacédo da transacdo penal assemelha-se a decisao que rejeita a denuncia.

Conforme Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly, trata-se de deciséo
interlocut6ria, no entanto, a decisdo que negar homologacdo ao acordo, ou homologar de
maneira diversa da constante na proposta do Ministério Publico é cabivel o recurso de

apelacéo, pois o artigo 76, § 5° da Lei n°. 9.099/95% estabelece uma excecgdo®’.

A decisdo de ndo homologacdo da transacdo penal equivale, portanto, a uma espécie de

decisdo interlocutéria.

194 Art. 593. Cabera apelacdo no prazo de 5 (cinco) dias:
Il - das decisGes definitivas, ou com forca de definitivas, proferidas por juiz singular nos casos ndo previstos no
Capitulo anterior.
195 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais - Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995.
4° ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 157.
19 Art. 75. Ndo obtida a composicéo dos danos civis, serd dada imediatamente ao ofendido a oportunidade de
exercer o0 direito de representacao verbal, que serd reduzida a termo
§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelagao referida no art. 82 desta Lei.
197 DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Teoria e pratica dos Juizados Especiais
Criminais. Sdo Paulo: Forense, 2008. p. 60.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A morosidade do processo penal tornou-se critica permanente, 0 que incentivou a busca
por solucdes, que se manifestaram tanto dentro do préprio processo, como 0s mecanismos de
simplificacdo e de conciliagdo, quanto fora dele. Nesse caso, destacam-se 0S modos

alternativos de resolucgéo de conflito que repercutiram no &mbito criminal.

A criacdo dos Juizados Especiais Criminais fez com que houvesse um direcionamento
para uma justica restaurativa que vai além do processamento célere das a¢Ges penais, pois
busca realmente a pacificagdo social e a reparacdo do dano, que por varias vezes ¢ mais eficaz

do que a interferéncia estatal.

Na esfera penal, 0 anseio por celeridade, eficiéncia e simplificagdo encontra limitacfes
consideraveis dada a funcdo de garantia insita ao processo penal. Qualquer providéncia
adotada em relacdo ao individuo acusado de cometer uma infracdo deve respeitar um
procedimento que assegure as garantias constitucionais e preserve, em Ultima analise, a
dignidade da pessoa humana. Afinal, a matéria penal é tratada é essencialmente publica: a
protecdo que o individuo recebe, consubstanciada nas garantias processuais, também constitui
em interesse publico, por ser o fundamento da utilizacdo do poder punitivo do Estado. Em
razdo disso, qualquer mudanca no conteddo ou na abrangéncia das garantias do processo
penal, por mais que seja realizada a partir de uma premissa que afirme beneficios ao

individuo, deve ser analisada com cautela.

Em outra perspectiva, a justica consensual apresenta-se como um novo modelo de
processo penal, caracterizado por ser menos repressivo, por estimular a participacdo, o
dialogo, o acesso a justica, bem como por valorizar os interesses da vitima. Configura-se,
enfim, como uma abordagem diferenciada para determinada categoria de infracGes, que

integra o chamado “espago de consenso”.

No direito estrangeiro, a principal referencia em termos de acordos no processo penal é
0 plea bargaining, que se destaca pelas amplas possibilidades de negociagéo entre acusagéo e
defesa. No Brasil, a justica consensual abrange a representagéo nos casos de lesédo corporal

culposa, composicao civil, a suspensao condicional do processo e a transagédo penal.
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Por meio de institutos como os das medidas despenalizadoras, vemos a participagao
essencial e inovadora da vitima, auxiliando a resolugdo do conflito e dando fim a lide. As
objecBes mais relevantes dizem respeito a transacdo, tida como instituto que permite a
imposicdo de pena sem processo, arriscando as garantias constitucionais. A aceitagdo
imediata de pena restritiva de direito possibilita ao acusado que seja extinto o feito, sem que
haja aceitacdo de culpa, antes mesmo que se inicie a fase processual.

Apés ter-se pesquisado, lido e debatido sobre a transacao penal, foi possivel constatar
que embora tal instituto faca parte do nosso ordenamento juridico ha cerca de vinte anos,
ainda constitui um assunto controverso na doutrina e na jurisprudéncia, ndo havendo
consenso, seja entre os proprios doutrinadores, seja entre a teoria que o fundamenta e o

observado na pratica, na grande maioria dos topicos analisados.

Em razéo disso, procurou-se demonstrar no decorrer do trabalho as diversas posicoes
existentes sobre os pontos levantados e, a partir de uma analise critica, nos filiamos a
determinada corrente de pensamento e chegamos a algumas conclusdes. Ao se a analisar a
relacdo entre as garantias e 0s preceitos da justica consensual, viu-se que parte da doutrina
sustenta que os Juizados Especiais constituem uma exce¢do a regra do sistema processual e,
em razdo disso, a observancia das garantias processuais pode ser mitigada por meio da

manifestacdo de vontade das partes.

Foi discorrido especificamente acerca da relacdo entre a transacdo penal e as garantias
da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal e
constatou-se que quando o legislador fala em aplicacdo imediata da pena, ele ndo quis dizer
pena, mas sim medida penal a fim de evitar o processo, pois s é possivel aplicar uma pena no
direito brasileiro depois de instaurado o devido processo legal. N&o existe acusacdo, ou seja, 0
autor do fato ndo reconhece sua culpa ao aceitar a proposta feita pelo Ministério Publico,
apenas se conforma com uma medida penal para que ndo venha a ser acusado e processado
criminalmente. Ademais, ndo se viola o principio do devido processo legal, pois a propria

constituicdo prevé o instituto.

Quanto a oferta da transacdo penal, entendemos que se esta a diante de um poder-dever

e estando preenchidos os requisitos objetivos e subjetivos e ndo sendo caso de arquivamento,
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é obrigacdo do 6rgdo acusador oferecer a proposta. No caso de injustificada omissdo, o
magistrado ndo podera substitui-lo ofertando a proposta de oficio por constituir violagdo ao
principio do contraditorio. O mais adequado diante da omisséo seria a remessa ao Procurador-

Geral ou impetracdo de habeas corpus.

E cabivel inclusive no ambito da acio penal privada a aplicacdo do instituto da
transacdo penal, visto que uma das finalidades do novo procedimento é a satisfacdo da vitima,
a qual também pode ser realizada com a aplicacdo imediata de uma sancéo penal alternativa.
N&o é razoavel que a vitima possa ofertar a acdo penal, por meio da queixa-crime, mas ndo

possa transacionar com o autor da infragéo.

No que tange a natureza juridica da decisdo homologatéria da transacdo penal,
estabelecida no paréagrafo 4°, do artigo 76 da Lei n® 9.099/95, respeitados os entendimentos
contrérios e brilhantes argumentos utilizados, consideramos que, com tudo o que foi
defendido neste trabalho, a natureza juridica da sentenca ndo pode ser considerada
condenatoria, uma vez que ndo houve acusacdo e a aceitacdo da imposicdo da pena nao tem
consequéncias no campo criminal. Por outro lado, se a decisdo é considerada meramente
declaratéria, nela ndo haverd consequéncia penal nenhuma e também ndo possuirad efeitos
civis, consequentemente, ndo terd forca de titulo executivo. Por isso, parece mais acertada a

teoria de que se trata de uma sentenca homologatdria com eficécia de titulo executivo.

Assim, ao por fim ao procedimento preliminar estabelecido pela Lei n°® 9.099/95, a
sentenca produz efeito de coisa julgada material, o que impde Gbice a retomada da persecucao

penal, ja que esta acdo incorreria em bis in idem, que é vedado inconstitucionalmente.

Refutada a hip6tese de se tratar de sentenca condenatoria, fica impossibilitado que dela
decorram os efeitos penais caracteristicos, como a apreensdo de objetos ou instrumentos
utilizados na atividade criminosa, o que ficou pacificado na jurisprudéncia. E cabivel, no
entanto, a incidéncia de prescricdo da pretensdo punitiva estatal, conforme regra geral do

artigo 109 do Caodigo Penal.

N&o existe possibilidade de se aplicar ao autor do fato pena privativa de liberdade, por

forca da transacdo penal, pois ndo é possivel, a luz do nosso direito positivo, converter-se a
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pena restritiva de direitos ou a multa transacionada e ndo cumprida em pena de privacdo da
liberdade, pois ndo h& previsdo legal para tal providencia é fundamental & condenagdo a
privacao da liberdade um procedimento no qual haja a observancia do devido processo legal e
seus corolarios. O modelo processual penal instituido pela Lei n® 9.099/95 tem como um dos
seus bailares a ndo aplicacdo de pena privativa de liberdade. No &mbito dos juizados héa forte
cunho despenalizador, caracteristico da justica penal, portanto ndo faria nenhum sentido

transformar uma sancao alternativa em privacao de liberdade.

Além disso, constatou-se que a transacdo ndo necessariamente exclui o conflito, nem
formalmente, em alguns casos. Isso é devido a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a
respeito da natureza da decisdo que a oficializa e das consequéncias do seu descumprimento.
De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, caso ndo seja cumprida, a
transacé@o penal pode ser revogada, sendo possibilitada a propositura da agdo penal. De outro
norte, segundo o pensamento dos autores consultados, tal sentenca ndo pode ser
desconstituida, sendo apropriada a execucdo do acordo, que pode ser executado como

obrigacdo por quantia certa ou de fazer.

De qualquer forma, admite-se que a aprovacdo da Sumula Vinculante n°® 35 pelo
Supremo Tribunal Federal foi de grande importdncia na pacificacdo de inUmeros

posicionamentos e divergéncias nos tribunais.

Com toda essa anélise, pode-se concluir que € fundamental chamar a atencéo a alguns
guestionamentos e pontos controvertidos da transacdo penal que, mesmo depois de duas
décadas desde a promulgacdo da Lei dos Juizados, ainda estdo presentes, 0s quais aprofundam
a dificuldade na recep¢do por parte da doutrina brasileira de mecanismos consensuais de

resolucéo de conflitos no ambito do processo penal.
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