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RESUMO

O presente trabalho apresentard o instituto Transacdo Penal, desde a sua origem, nas civilizacdes
primitivas, no direito anglo-sax&o, até a sua previsdo legal e implementagdo no ordenamento juridico
brasileiro, através do art, 98, I, da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei 9.099/95, verificando a sua
aplicabilidade a partir do Procedimento Sumarissimo e discutindo o seu impacto numa politica de
combate as infracbes de menor potencial ofensivo. Esta pesquisa trard a explicitagdo das fases
extraprocessual e judicial do procedimento, além do conceito, natureza juridica, consequéncias e
aplicacdo da Transacdo penal, nas acdes publicas e privadas. Dentro do contexto processual penal,
ressaltara os aspectos positivos das medidas despenalizadoras, como, mais efetividade e celeridade as
lides penais, bem como, a substituicdo das penas privativas de liberdade. Este trabalho, utilizando-se
dos métodos qualitativo e dedutivo, apresentard também, diversas opinides da doutrina e da
jurisprudéncia quanto a constitucionalidade, a suposta violagdo dos principios do Contraditério e da
Ampla Defesa. Por fim, através do conflito de ideias, posicionamentos e perspectivas, acerca da
utilizacdo da transacdo como forma de substituicdo do processo sob o conceito inovador denominado
de Justica Consensual, esse estudo, ira responder as indagacGes tematicas referentes a transacao Penal
enquanto punicao, beneficio e coer¢do em face do Contraditdrio e da Ampla Defesa.

PALAVRAS-CHAVE: Transagdo Penal. Sumarissimo. Coerc¢do. Contraditorio e Ampla Defesa.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema: Transacdo penal: coer¢cdo em face do
contraditério e da ampla defesa? Trazendo a discussao quanto a aplicabilidade e controvérsias
do instituto despenalizador inserido no procedimento sumarissimo.

Sob o aspecto processual penal, o tema é abordado de forma a verificar as questoes
relativas a constitucionalidade e uma suposta ofensa aos principios do contraditorio e da
ampla defesa, bem como, as peculiaridades e extraprocessualidade jurisdicional utilizada na
resolucéo das lides penais.

Faz-se necessario um maior aprofundamento e conscientizagdo no estudo da transacédo
penal, principalmente, por parte dos operadores do direito, numa perspectiva de resolugéo de
conflitos de forma célere e eficaz, possibilitando o fim das lides penais menos complexas e a
minimizacao dos prejuizos decorrentes da morosidade processual.

Essa pesquisa tem a finalidade de analisar o instituto transagdo penal aplicado no
procedimento comum surarissimo, sob o crivo processualista penal brasileiro, analisando
aspectos legais, bem como, posicionamentos favordveis e contrarios que contribuam para um
melhor posicionamento ante a problematica.

Na realizacdo da pesquisa serdo utilizados livros especificos sobre o tema, bem como,
das areas penal e processual penal, além outros materiais de pesquisa como, artigobs
cientificos, textos, jurisprudéncia e legislacdo acerca do tema em analise.

Foram utilizados como métodos de pesquisa: o quantitativo, o indutivo e o dedutivo na
analise da transacao penal, seus aspectos positivos e negativos, além de sua violacdo ou nao
dos principios do contraditério de ampla defesa.

No primeiro capitulo serd abordada a aplicagcdo procedimento sumarissimo, a criacéo
dos juizados especiais com o advento da lei 9.099/95, as fases extraprocessual e judicial do
procedimento, além dos institutos despenalizadores e suas peculiaridades.

O segundo capitulo da-se inicio ao instituto despenalizador da transacdo penal,
principal objeto desta pesquisa, nele serdo estudadas, a origem histdrica, conceito, natureza
juridica, consequéncias, bem como, sua utilizacdo nas a¢des penais publicas e privadas.

E, no terceiro e Ultimo capitulo abordaremos a transacdo penal analisando uma
possivel violacdo aos principios do contraditério e da ampla defesa, iniciando por uma
sintetizada explanagdo acerca dos referidos principios constitucionais, em seguida sera

discutido se o referido instituto da transacéo representa, ou ndo, uma ofensa a principioldgica



da Constituicdo Federal de 1988, e por fim, traremos a indagagdo, seus posicionamentos
doutrinarios distintos, bem como, uma concluséo relativa a transacdo penal ser considerada

beneficio ou punicdo ao autor do fato.



CAPITULO I - PROCEDIMENTO SUMARISSIMO

Com a implementac¢éo do procedimento comum sumarissimo, inclusive ratificado pela
mini reforma do Cddigo de Processo Penal de 2008, inaugurou-se uma realidade para a
solucédo de litigios penais e um novo contexto de politica criminal no combate as infracdes

consideradas, em virtude da pena maxima em abstrato, de menor potencial ofensivo.

1.1 Aplicacao do Procedimento Sumarissimo

Através do art. 98, inciso I, a Constituicdo Federal brasileira instituiu a criacdo de
juizados especiais, atribuindo-lhes, competéncia para processar e julgar delitos caracterizados
pelo seu menor potencial ofensivo. Com o advento da Lei 9.099/1995, a previsdo da carta
magna viu-se regulamentada e trouxe como escopo, a influéncia dos paises da common law?,
que adotam a justica criminal consensual como forma de resolucdo das lides penais, menos
complexas, acompanhado do discurso da despenalizacio e descarcerizagdo®.

O procedimento utilizado pelos Juizados Especiais é 0 sumarissimo, que preconiza,
conforme menciona o art. 62 da Lei 9.099/1995, os principios da oralidade, informalidade,
economia processual e da celeridade, objetivando a reparacdo dos danos causados no ambito
penal e a substituicdo da pena privativa de liberdade, por outra que ndo possua o condao de
cércere®.

A expressdo ortograficamente mais correta para descrever o procedimento é
sumariissimo, visto ser o superlativo de sumario que, etimologicamente, veio do latim
(sumarius, a um), que seria uma espécie de resumo, uma sintese, sem formalidades. Assim, ao
acrescer o sufixo “issimo”, 0 constituinte buscou enfatizar e criar um novo contexto, uma

espécie de “sintese da sintese”, que se traduziu nesse novo procedimento®.

! Common Law é um termo utilizado nas ciéncias juridicas para se referir a um sistema_de Direito cuja aplicacdo
de normas e regras ndo estdo escritas mas sancionadas pelo costume ou pela jurisprudéncia. Tem origem na
concepcdo do direito medieval inglés que, ao ser ministrado pelos tribunais do reino, refletia os costumes
comuns dos que nele viviam. Este sistema legal vigora no Reino Unido e em boa parte dos paises que foram
colonizados por este pais.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. pp. 792-794.

¥ AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Versdo Universitaria. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2013,
pp. 529,530.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios & Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 147,148.


http://www.infoescola.com/direito/common-law/
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Fazendo alusdo as expressdes que melhor contextualizariam os procedimentos

simplificados Ada Pellegrini® comenta:

Preferimos expressBes mais modernas e mais indicativas: procedimento
simplificado, quando se trate de adotar formas procedimentais mais simples e diretas
gue desburocratizem o processo, deformalizando-o; procedimento acelerado, quando
se cuide de reduzir passos processuais; e procedimento abreviado, quando se

suprima uma das fases procedimentais.

O procedimento sumarissimo inicia-se quando o autor do fato deixa de comparecer a
audiéncia preliminar, ou, ndo se torna possivel a resolucdo da lide ainda na fase
extraprocessual, seja pelo fato de ndo haver conciliacdo entre as partes, nas infracGes que
ensejam acdo privada ou publica condicionada a representacdo ou quando ndo é possivel a
transacdo, nem a suspensao condicional do processo, nas publicas incondicionadas. Caso haja
o entendimento das partes ou a aplicacdo da sancéo penal barganhada o feito se exaure®.

Para Bitencourt’, o procedimento j4 se inicia na fase preliminar independentemente de
haver, ou ndo éxito. Para ele, essa divisdo verificada nos artigos 69 e 77 da Lei 9.099/1995,

ndo foi a mais adequada, vejamos:

O procedimento sumarissimo, a rigor, jA comega com a chamada audiéncia
preliminar, frustrada ou ndo. Se a audiéncia preliminar for exitosa - com a
homologac&o da conciliagdo — nem teremos todo o procedimento que a lei chama de
sumariissimo e, consequentemente, ndo havera audiéncia de instrucdo e julgamento.
Nessa hipétese - como foi muito rapido — nem teria havido procedimento
sumariissimo? Logo, ndo foi muito feliz essa divisdo em duas se¢Bes, autdbnomas,
uma tratando da fase preliminar, e outra, do procedimento sumariissimo. Teria sido
mais adequado que a fase preliminar integrasse o proprio Procedimento
Sumariissimo. Pois, assim como esta, qual é o procedimento da fase preliminar?
Mas, enfim, tal como previsto, somente haverd procedimento sumariissimo se ndo
houver aplicagdo de pena nem composi¢do de danos civis, na audiéncia preliminar.

Ressalte-se que, para a aplicacdo do procedimento sumarissimo, nos Juizados
Especiais Criminais, deve-se atentar para 0 quantum maximo da pena cominada, que nao
deverd ser superior a dois anos. No caso de concurso de crimes a competéncia define-se
através do somatorio das penas maximas atribuidas aos delitos, de modo que néo se ultrapasse
o limite de dois anos, caso contrario, 0 processo e julgamento ndo seguira pelo rito do

juizado®.

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Procedimentos sumarios em matéria penal, Justica Penal. In: PENTEADO,
Jaques de Camargo (org.), Sdo Paulo, RT, 1993, p. 15.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios & Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 88,147.

" BITENCOURT, César Roberto. Juizados Especiais Criminais e alternativas a pena de prisdo. 3. Ed. Porto
Alegre, LIVRARIA DO ADVOGADO, 1997. p. 82.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. pp. 792-794.
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Embora as infragbes de menor potencial ofensivo devam ser, primordialmente,
julgadas pelos juizados especiais criminais, através do procedimento sumarissimo, ha
situacGes em que isso ndo ocorre. O art. 66 da Lei 9.099/1995 prevé que, caso 0 réu ndo seja
encontrado para citacdo, o procedimento adotado devera ser 0 sumario e 0s autos remetidos a
justica comum. O mesmo ocorre quando o fato apresentar complexidade, assim, prediz o § 2°
do art. 77 do referido diploma®.

Incialmente, os crimes de menor potencial ofensivo possuiam o limite maximo da
pena em abstrato, fixado em um ano. Porém, em 2001, com a criacdo dos juizados federais,
através da Lei 10.259, ampliou-se esse limite para dois anos, vindo a ser ratificado pela Lei
11.306/06 que tratou de inserir a previsao normativa na Lei 9.099/1995, em seu art.61.

A aplicacdo do procedimento sumarissimo, através dos Juizados Especiais Criminais,
trouxe uma nova realidade no que tange a punicdo de pequenos delitos que repousavam na
impunidade, ante a morosidade procedimental que os conduzia a prescri¢do. Para Nestor
Tavora, 0 advento da nova lei, ndo proporcionou, necessariamente a despenalizacdo, mas sim,
a descarcerizacdo através de outras medidas, como o afastamento da hipétese de prisdo em
flagrante, nos crimes de menor potencial ofensivo, em que o autor se comprometa a

comparecer ao Jecrim®.
1.2 Fase Extraprocessual

A fase extraprocessual ou preliminar do procedimento sumarissimo, tem inicio junto a
policia judiaria que, diante da constatacdo da préatica de uma infracdo considerada de menor
potencial ofensivo, deverd, nos moldes da Lei 9.099/1995, proceder com a lavratura do termo
circunstanciado de ocorréncia. Nao ha de se falar em prisdo em flagrante, tampouco, em
instauracdo de inquérito, haja vista que, ao firmar o compromisso de comparecer aos atos do
juizado especial, 0 autor do fato permanecera em liberdade®*.

N&o se pode dizer que a lei veda a prisdo em flagrante ou a exigéncia de fianca nas
infracdes de menor potencial ofensivo. O que o art. 69 da Lei 9.099/1995 prevé, na realidade,

é que, havendo lavratura do termo e o encaminhamento do autor do fato ao juizado especial

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. pp.
726-737.

19 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. pp. 793,794.

11 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Versdo Universitaria. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2013.
p. 531.
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criminal, ou, firmado o compromisso de comparecimento, estardo afastadas estas hipéteses.
Deste modo, a recusa em assinar 0 termo ensejara na imposicao da prisdo em flagrante delito.

Como os crimes de menor potencial ofensivo ndo s@o considerados complexos e, por
este motivo adota-se procedimento mais célere, o inquérito policial é substituido pelo Termo
Circunstanciado de Ocorréncia, popularmente conhecido como (TCO). De forma
simplificada, o TCO traz o resumo dos fatos relatados pelos envolvidos e testemunhas, bem
como, exame de corpo de delito para os crimes que deixam vestigios. O termo, mesmo que de
forma sucinta, tem por objetivo apontar a autoria e materialidade da infracdo penal, trazendo,
em seus proprios autos, 0 compromisso de comparecimento, ao juizado especial, firmado pelo
autor do fato™.

Apos a conclusdo do termo circunstanciado de ocorréncia, a autoridade policial, ndo
podendo arquivar o termo, providenciara o seu encaminhamento ao juizado especial criminal.
Recebido no juizo competente, abrir-se-d0 vistas dos autos ao membro do Ministério Publico
que podera requerer o seu arquivamento ou havera o prosseguimento do feito com a audiéncia
preliminar.

Haverad requerimento para arquivamento quando o membro do Ministério Publico
entender pela atipicidade do fato, pela auséncia de lastro probatorio minimo ou quando
verificar que a infragdo se trata de bagatela. Concordando, o Juiz determinara o que fora
solicitado pelo “parquet”, do contrario, encaminhara os autos ao Procurador Geral®*.

Quando o Termo Circunstanciado ndo apresenta elementos que viabilizem ao
Promotor oferecer denlncia cabe, ao 6rgdo ministerial requerer do Magistrado a sua
devolugdo para a autoridade policial, determinando que realize as diligéncias necessarias a
fim de dirimir as lacunas e ao seu final, remeta o termo ao Juizado. Se houver complexidade a

remessa serd feita para o Juizo Comum, onde estara sujeito ao procedimento sumario.
1.3 Fase Judicial

Passada a fase extrajudicial, segue-se para a audiéncia preliminar, em que deverdo
estar presentes o representante do Ministério Publico, o autor do fato, a vitima, se possivel, o
responsavel civil e advogados. Neste momento, o juiz esclarecerd, acerca da possibilidade de

composicdo dos danos, bem como, da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 794.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 148.
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n&o privativa de liberdade, dentre elas, restritivas de direito, conforme discrimina o art. 43 do
Caodigo Penal ou multa. Ainda é informado ao autor do fato que caso aceite a transacdo, tera a
vantagem de n&o se submeter a um processo e preservaré sua primariedade™.

O simples fato de o procedimento alcancar a audiéncia preliminar ja revela que o
membro do Ministério Publico ndo entendeu pelo arquivamento do Termo Circunstanciado de
Ocorréncia, desse modo, nessa nova fase, predominaré a persecucéo da satisfacdo do dano™.

De acordo com Tourinho Filho, esse marco trazido pela Lei 9.099/1995, permite ao
Juiz Criminal a promover a conciliacdo entre o autor do fato, responsavel civil e a vitima,
ensejando satisfacdo ao dano. Deste modo, a composicdo dos danos se sujeita a propostas e
contrapropostas dos envolvidos, e até mesmo, a possibilidade de acordar e divergir do
posicionamento conciliatorio exercido pelo julgador.

Nos casos em que a acdo € privada ou publica condicionada a representacdo, a
composicdo dos danos representa renuncia, ndo sendo mais admissivel a queixa ou
representacdo. Assim, o acordo serd lavrado e homologado por sentenga irrecorrivel,
encerrando o procedimento com a extin¢do da punibilidade. Porém, caso a acdo seja publica
incondicionada, a composicdo dos danos civis ndo obstara a persecucdo penal™.

Quando a acdo penal € publica incondicionada ou condicionada a representagédo
(tendo sido representada) a proposta é feita pelo membro do Ministério Publico. A doutrina
diverge quanto a possibilidade do préprio Juiz faze-la, caso ndo haja iniciativa do Parquet. No
entanto predomina a tese de que, satisfeitas as exigéncias legais, o beneficio de transacionar é
um direito do autor do fato que ndo deve sofrer prejuizo pela inércia ou omissdo do
representante do Ministério Pdblico®’.

Enquanto que nas agdes penais incondicionadas e condicionadas a representacdo a
oferta da transacao é um direito subjetivo do autor do fato, nas a¢Bes penais privadas, quando
ndo se torna possivel a composicdo dos danos civis e ndo ha conciliacdo, surge a possibilidade
de ser oferecida a queixa-crime, no entanto, passado 0 prazo para sua propositura, estard
extinta a punibilidade. Porém, com a propositura da queixa-crime e o possivel incremento da

acao penal privada, reserva-se ao autor do fato o direto a transacdo penal que, pelo

“ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
727.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 102.

* TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 795.

Y TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
728.
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entendimento jurisprudencial, deve ser proposta pelo préprio ofendido ou, caso silencie,
poderéa o Ministério Publico faze-la™.

Havendo o oferecimento da dendncia ou da queixa-crime, primordialmente na forma
oral, sera designada audiéncia de instrucéo e julgamento, ficando o acusado, desde ja, citado e
ciente da data e horario designados para a audiéncia. Recebera também, cOpia da denuncia.
Também tomardo ciéncia o Ministério Publico, os demais envolvidos e respectivos
advogados. Caso o autor do fato ndo compareca a audiéncia preliminar, a sua citacdo sera
pessoalmente. Ndo sendo possivel localiza-lo, os autos deverdo ser remetidos ao juizo
comum.

Instituida a audiéncia de instrugdo e julgamento o advogado do acusado recebera a
oportunidade de apresentar resposta a acusacdo, cuja a finalidade é ter rejeitada a peca
acusatoria. Trata-se de defesa preliminar que através do convencimento do Juiz, pode ensejar
na rejeicdo da denuncia ou da queixa-crime. Neste momento, podem haver proposta de
conciliacdo ou transagéo, caso ainda ndo tenham sido apresentadas.

Da rejeicdo da dendncia ou a queixa-crime cabera apelacdo, em dez dias, a ser julgada
pela Turma Recursal do proprio juizado. No entanto, o recebimento da inicial acusatoria,
sendo possivel e ofertada a suspensdo condicional do processo, 0 acusado tera a faculdade de
aceita-la ou néo.

Com o recebimento da denincia, o magistrado podera rejeitar a inicial ou absolver

sumariamente o acusado, com fulcro no art. 397 do CPP:

Art. 397. Apés o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste
Cdbdigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar:

I- a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;)
Il - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade;

Ill- que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou
IV - extinta a punibilidade do agente.

Se 0 Juiz ndo absolver sumariamente o acusado o procedimento seguird com a ouvida
da vitima, das testemunhas, inicialmente as arroladas pela acusagéo, e com o interrogatorio do
acusado. Em seguida, comeca-se os debates orais, em que, 0 representante do Ministério
Publico ou o querelante e 0 advogado sustentam as suas teses dentro do tempo fixado pelo
juiz. Com o encerramento dos debates, 0 magistrado proferira a sentenca, na propria audiéncia
e com dispensa de relatorio, podendo também, optar pela conclusdo dos autos para

oportunamente sentenciar.

18 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. pp. 795-800.



15

Apl6s a sentenca, abre-se o prazo recursal, cabendo de apelacdo, nos dez dias
posteriores a ciéncia do Ministério Publico e do advogado. O mesmo lapso temporal se aplica
as contrarrazdes do recurso. A decisdo terminativa também pode ser atacada por meio de

embargos de declaracdo, que poderéo ser impetrados no prazo de cinco dias".

1.4 Institutos Despenalizadores

A lei 9.099/1995 trouxe, através da criacdo dos Juizados Especiais criminais, um novo
modelo de politica criminal norteado pela despenalizacdo e, consequentemente, a
descarcerizacdo de individuos envolvidos em infragcbes de menor gravidade. Importa-se
ressaltar que esse movimento mundial de substituicdo das penas privativas de liberdade por
restritivas de direito e multa, ndo traz em seu escopo o0 a descriminalizacdo das infracdes
penais, pois, “nenhuma conduta que era tipica deixou de ser tipica, ndo saiu da esfera do
proibido do direito penal®®”.

Para viabilizar a aplicabilidade dos preceitos inovadores desse novo modelo de
combate as infracGes de baixa lesividade social, foram criados os denominados institutos
despenalizadores: a Conciliacdo, a Transacdo Penal e a Suspensdo Condicional do Processo
(sursis processual), medidas que vieram a corroborar os objetivos anunciados no art. 62 da Lei
dos Juizados Especiais: a reparacdo dos danos e néo-aplicacdo da pena privativa de
liberdade®.

Ainda na audiéncia preliminar, conforme prescreve o art. 72 da lei 9.099/1995, sao
apresentados dois institutos despenalizadores: a conciliagdo, nos crimes de agdo privada ou
publica condicionada e a aplicagdo da pena ndo privativa de liberdade.

A conciliacdo visa a composicdo dos danos através de indeniza¢do material ou moral
prestada ao ofendido pelo autor do fato. Vale salientar que o acordo entre as partes equivale a
rentncia ao direito de representacdo ou gueixa e, consequentemente, extingue a punibilidade
do autor do fato. No entanto, h& de se observar que, nas a¢Bes publicas incondicionadas a
composicdo dos danos ndo pde fim ao procedimento e o Ministério Publico promovera a

persecucdo Penal.

¥ TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 800.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, apud, JARDIM, Afranio Silva. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2013. p. 794.

2L MENEZES, Clarice Trindade. Natureza Juridica da Transacdo Penal.2008. 63f. Dissertacio
(Especializagdo)- Escola da Magistratura do Parang, Curitiba, 2008.
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Havendo o consenso entre as partes, o termo serd homologado por sentenca
irrecorrivel e tera eficicia de titulo executivo, conforme aduz o art. 74 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais. No entanto, o referido artigo, em seu paragrafo Unico condicionou a
possibilidade de conciliacdo as infracGes que dao ensejo as a¢les penais privadas e publicas
condicionadas, deixando de fora as contravengdes penais.

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

Paragrafo Unico. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada ou de acéo penal
publica condicionada a representacéo, o acordo homologado acarreta a rendincia ao
direito de queixa ou representagéo.

N& se consumando a composicdo dos danos, nas acdes penais publicas
condicionadas, sera facultado ao ofendido, na mesma audiéncia, o direito de representacao,
esta, devera ser verbal e reduzida a termo. Porém, ndo se permite que seja ofertada a queixa
nos crimes que comportem agéo privada®.

Verifica-se que 0 momento para representacdo surge apos a tentativa de composicéo,
ndo sendo possivel a forma inversa que, consequentemente acarretaria em prejuizo ao autor
do fato, tendo em vista, sua irretratabilidade ante ao imediato oferecimento da denuncia.

O nédo oferecimento da representagdo ou queixa, como entende Tourinho Neto, ndo
implica em decadéncia do direito, que poderd ser oportunamente exercido no prazo
decadencial de sei meses, previsto no art. 38 do Cadigo de Processo Penal.

Havendo prosseguimento do feito através de representacdo ou, em se tratando de acao
publica incondicionada, sem arquivamento, 0 membro do Ministério Publico podera propor a
aplicacéo imediata da pena restritiva de direitos ou multa®.

A transacdo ou composic¢do penal consiste numa proposta formulada pelo membro do
Ministério Publico que podera ensejar no pagamento de multa ou na aplicacdo de uma pena
alternativa restritiva de direitos. Cabe ao autor do fato e seu advogado aceitarem, ou nao, a
oferta®,

Embora ainda ndo haja consenso na doutrina, estando presentes todos os requisitos
exigidos pela lei, pode, o ofendido, nas acdes penais privadas, propor a transacdo ao autor do

fato. Foi assim que concluiu a 112 da Comissdo Nacional da Escola Superior da Magistratura:

22 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 502-503.

2 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 508.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentéarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.
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"O disposto no art. 76 abrange os casos de agdo penal privada.” Nesse sentido, Tourinho neto

corrobora®:

A lei ndo previu expressamente que o querelante pudesse fazer a proposta, porque
entendeu ser isso 6bvio, uma vez que o principio da oportunidade rege a acdo penal
privada. Se o querelante pode o mais, que é propor a acdo, porque ndo pode 0 menos
gue é propor a transacdo? E mais, no final das contas, prejudicado sera o autor do
fato se a transacdo ndo puder ser feita pelo querelante.

Também ¢é possivel que o autor do fato opte por outra pena restritiva ou o pagamento
de multa, visto que a transacdo possui carater de composicao e barganha. Deste modo, sé ha
de se falar em transacdo quando a proposta € aceita voluntariamente e ndo por imposicao.
Assim assinala Tourinho Filho ao tecer comentéarios a Lei do Juizados Especiais Criminais:
“Nao se pode falar em transacdo quando de impde ao autor do fato aceitar ou ndo a proposta.
N&o seria transacdo, mas sim assentimento a manifestacdo de vontade do titular da acéo
penal®.”

Airton Zanatta sabiamente define: “Transagdo é um consenso entre as partes, ¢
convergéncia de vontades, € acordo de propostas, é ajuste de medidas etc.; enfim, tudo o que
mais se queira definir como uma verdadeira conciliacio de interesses®"”.

Vale salientar, que para se transacionar a lei exige uma série de requisitos, quer sejam
relativos ao autor do fato ou a natureza da infracdo. A sua aceitacdo nao enseja presuncao de
culpa, ndo gera antecedentes ou reincidéncia, mas proibe a reutilizagdo do instituto o periodo
de cinco anos.

Tendo o autor do fato aceitado a proposta de transacao penal ofertada pelo Ministério
Publico, o Juiz verificara sua regularidade e proferird sentenca homologando-a. Descumpridas
as clausulas da transacéo, podera ser proposta denuncia. Assim decidiu o Supremo Tribunal
Federal, em novembro de 2009, sob a relatoria do entdo Ministro Cezar Peluzo. No Mesmo
sentido, em decisdo posterior, ratificou o Superior Tribunal de Justica HC 188.959%.

Havendo o cumprimento da transagdo, haverd a extin¢do da punibilidade declarada por
sentenca. Entretanto, se houver recusa pelo autor do fato, se ndo for possivel a propositura da

transacdo penal, for ofertada denuncia oral ou j& exista queixa constante dos autos, sera

% TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 536.

%6 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios & Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 106.

2 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 509.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. pp. 798.
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marcada audiéncia de instrucdo e julgamento para que o Juiz decida sobre o recebimento ou
ndo, da peca acusatoria.

Como se pode perceber, os dois institutos despenalizadores, anteriormente
mencionados, se apresentam ainda na fase preliminar, antes mesmo do oferecimento da
denuncia e do inicio propriamente dito do procedimento sumarissimo.

A suspensdo condicional do processo (sursis processual) é certamente um dos
institutos trazidos pela Lei 9.099/1995, que inovou o Direito Processual Penal. Antes, existia
tdo somente, a possibilidade de suspencdo condicional da pena ocorrendo ao final da
persecucdo penal, tendo o réu ja sido condenado ndo superior a dois anos.

Enguanto que a suspensdo da pena sujeita-se a morosidade e condenacdo do réu, a
suspensao condicional do processo é, também, uma espécie de transacdo de cunho penal e
processual. Da mesma maneira que ocorre com a transacéo penal, o Ministério Publico propbe
ao defensor que poder, aceitar ou rejeitar a oferta®.

Percebe-se que, embora similares, ha diferencas entre os institutos da transacdo penal e
0 sursis processual. A transacdo € proposta antes mesmo do oferecimento da dendncia pelo
membro do Mnistério Publico e condiciona-se as infraces com pena maxima cominada de
dois anos. Ja a suspensao condicional do processo pressupde denuncia realizada e instauracao
do procedimento sumarissimo. No que tange a pena maxima o “sursis” admite que a pena
méaxima ultrapasse os dois anos, neste caso a competéncia nao sera do Juizado, contudo, a
pena minima em abstrato ndo podera ser superior a um ano.

Ademais, ao contrario da transacdo, ndo havera imposicdo de multa ou medida
restritiva de direitos ao autor do fato, como o proprio nome do instituto sugere, 0 processo
estard suspenso diante da promessa de cumprimento de algumas condi¢bes semelhantes as
aplicadas na suspensdo condicional da pena.

O prazo de suspensdo proposto pelo Ministério Publico podera ser de dois a quatro
anos. E o chamado periodo de prova pelo qual passara o autor do fato. Para fazer jus ao
beneficio serdo verificados 0s seguintes requisitos: a pena minima cominada ao delito ndo
podera ser superior a um ano, o acusado ndo pode estar sendo processado ou possuir
condenacdo por outro crime, bem como, serdo analisados: a culpabilidade, os antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, além dos motivos e circunstancias que permitam a

concessdo do instituto.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentéarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 224-226.
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Saliente-se que o fato de o acusado ter se beneficiado anteriormente pela transacéo
penal, ndo é obstaculo para que se utilize do sursis processual, pois, como ja sabe, a sentenca
gue homologa a transacdo penal ndo tem o carater de condenacao.

Como ja fora dito, o autor do fato ndo esta obrigado a aceitar a proposta do membro do
Ministério Pablico, tampouco, é obrigado a seguir a opinido do seu advogado. Em havendo
divergéncia, prevalecera a vontade do acusado.

Tanto é possivel que o acusado ndo aceite a proposta e prefira seguir com o processo
até a sentenca condenatéria ou ndo, quanto o Magistrado podera insurgir-se contra a proposta
de suspensdo, mesmo que aceita. Neste caso, tendo em vista que o referido instituto é direito
subjetivo do acusado que preenche os requisitos exigidos pela lei, cabera habeas corpus®.

Durante o periodo de prova, que podera ser de dois a quatro anos, o acusado estara
obrigado a reparar o dano, salvo se impossivel, além de estar proibido frequentar
determinados lugares e de se ausentar da comarca onde reside, sem autorizagdo, bem como,
devera comparecer, mensalmente, a juizo, para informar e justificar suas atividades.

Descumprindo algum dos termos, o acusado poderad ter revogada a suspensdo
condicional do processo, 0 que ensejara no prosseguimento do feito. O art. 89 da Lei
9.099/1995, traz duas espécies de revogagdo, a do 8 3°, que seria obrigatoria e a facultativa
delineada pelo § 4°%,

Chegado ao fim do periodo de prova, sem que tenha havido revogacdo, o Juiz
declarara extinta a punibilidade conforme prescreve o art. 89, 8 5° da Lei 9.099/1995. Caso

ndo haja decisdo, a extincdo se dara pelo decurso do prazo.

% TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 665.
¥ TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 677.
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CAPITULO Il - TRANSACAO PENAL

2.1 Origem Historica da Transacédo Penal

Nas civilizagbes primitivas, ante a auséncia do ente estatal, as sangfes penais eram
aplicadas de forma coletiva, ou seja, aquele que praticava um ato reprovavel, contra um ou
varios individuos, era punido por todo o grupo, numa reacdo conjunta pela agressao sofrida.

No século XVII a.C, o rei babilénico Hamurabi criou o primeiro cédigo de leis do mundo,
O Codigo de Hamurabi, um sistema de penas que preconizava o direito de vinganca da vitima
na mesma proporcdo do agravo sofrido pelo acusado, conhecida pela maxima expressdo
“Olho por olho, dente por dente®?”.

Com a lei das 12 Tabuas, um sistema que reunia todo o direito aplicado na época, 0 poder
publico somente intervinha para declarar o direito de retaliacdo contra aquele que causou
dano. Esse sistema normativo fundamentado em leis primitivas, revelou-se extremamente
barbaro, justificando autorizacdo da pratica do mau como retribuicdo a leséo
proporcionalmente causada®.

Passado o periodo ndo-civilizado normativo, verificado que a ofensa como retribui¢do nédo
tinha o conddo de reparar o dano causado, mas, td0 somente, gerava um novo agravo,
estabeleceu-se a composicdo entre as partes. Assim, 0 pagamento em dinheiro passou a
substituir a vinganca, ficando a exigéncia da prestacdo ao dispor da autoridade publica, nos
casos de lesdo ao bem publico, ou do particular quando se tratasse de direito privado.

A Reparacdo do dano através da prestacdo pecunidria consolidou-se através da Lei
Aquilina. Com trés capitulos, a lei versava sobre a morte de escravos ou quadrupedes, o dano
causado por um credor, ferimento em escravos e animais e a destruicdo ou deterioragdo de
coisas corpéreas™”.

A partir da Lei Aquilina, o Estado passa a intervir, também, nos conflitos privados,

atuando na fixacdo das pecunias a serem pagas por quem causou 0 dano, que arcava com 0

¥ MARQUES, Achimedes José Melo. A lei de Talido ainda sobrevive para o autor do crime de estupro.
Disponivel em: <http://www.infoescola.com/direito/a-lei-de-taliao-ainda-sobrevive-para-o-autor-de-crime-de-
estupro/>. Acesso em: 04 de nov. 2014.

¥ MENEZES, Clarice Trindade. Natureza Juridica da Transacdo Penal.2008. 63f. pp.14. Dissertacio
(Especializagdo) - Escola da Magistratura do Parang, Curitiba, 2008.

% LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 1998. pp. 19-23.
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onus da reparacdo através da perca patrimonial, ao mesmo tempo que era imposto ao ofendido
a composicdo, em face da vinganca pessoal®”.

O contexto contemporaneo da Transacdo, encontra alicerce no Direito Anglo-Sax&o,
na denominada common law e nos Estados Unidos conhecida como plea bargain® (barganha
penal), instituto predominante na resolucdo das lides penais americanas que, remontam do
preceito Anglo-Saxdnico, a perspectiva de que o processo é mais um conflito de interesses do
que a busca pela verdade real, ao contrério do que preconiza o Direito Penal Brasileiro®’.

No sistema Americano, a barganha exige, obrigatoriamente, que o réu se declare
culpado, seja para se livrar de um outro delito que tenha cometido, em troca de uma pena mais
branda ou para se acautelar dos efeitos de uma norma mais severa. Em contrapartida, a parte
adversa (persecutor) tem a discricionariedade para recomendar uma pena menor ou uma
reducdo no numero de crimes praticados, em troca da confissdo do réu. O que ha, séo
verdadeiros acordos entre acusacéo e defesa na resolucéo da lide.

Na Plea Barganing, verificada a pratica de uma infracdo e finalizada a fase preliminar,
abre-se 0s espaco para que o autor do fato, manifeste-se a respeito de sua culpabilidade.
Havendo confissdo e admitida a culpa o juiz sentencia e determina a aplicacdo da pena sem
que haja processo. Caso contrario, sem a confissdo voluntaria, inicia-se ou manten-se 0
processo e sua persecuc¢ao normal.

Nos Estados Unidos, esse instituto que, embora chegue a solucionar quase 100% das
infragdes cometidas, é considerado por muitos especialistas como algo injusto. As maiores
criticas a “plea barganing” referem-se a superioridade do Ministério Publico para negociar,
que realiza os acordos fora das salas de audiéncia, sob o crivo do dominio de aspectos do
processo que ficam ocultos a defesa, ensejando numa evidente desigualdade entre as partes.

No Brasil, antes do advento da lei 9099/95, as lides penais regiam-se sob o principio
da legalidade, compreendido pela Otica da obrigatoriedade da propositura da acdo penal na
resolugéo dos conflitos. Uma nova realidade surgiu com a criagdo dos Juizados Especiais, que
trouxeram a conciliacdo e a transacdo, fulcrados pelo inciso | do artigo 98 da Carta Magna,

como alternativas extraprocessuais para a demanda penal®®.

¥ MENEZES, Clarice Trindade. Natureza Juridica da Transacdo Penal.2008. 63f. pp.15. Dissertacio
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A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo juizados
especiais, providos de juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e
infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante, os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hip6teses previstas em lei, a transacdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau®.

Embora a constituicdo Federal de 1988 tenha previsto a criagdo dos juizados, civeis e
criminais, fazia-se necessario, ainda, a promulgacdo de uma lei federal para que o artigo 98
em seu inciso | fosse cumprido.

Ocorre que, mesmo sendo competéncia da Unido legislar em matéria penal, alguns
estados como Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e Paraiba, se anteciparam e criaram, através
de leis estaduais, 0s seus préprios juizados, restando ao Supremo Tribunal Federal resolver a
controveérsia, decidindo pela inconstitucionalidade dessas leis.

A primeira lei estadual que disciplinava os juizados foi criada pelo Estado do
Matogrosso do Sul. A legislacdo estadual n. 1.071, de julho de 1990, definia, em seu art. 69,
como crimes de menor ofensivo, os crimes dolosos, punidos com reclusao de até um anos ou
detengdo de até dois anos, bem como, os crimes culposos e as contravenc¢des penais. J& 0
Estado da Paraiba incorporou a ideia mato-grossense e trouxe no art. 59 da Lei n. 5466/91, a
definicdo de infracdes de menor potencial ofensivo™.

Em maio de 1991, o Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul julgou o
Habeas Corpus n. 27.678-2/91, e entendeu pela constitucionalidade da lei que instituiu o
Juizado Especial Criminal daquele Estado.

Somente em 1994, ao jugar o Habeas Corpus 71.713, que o Supremo Tribunal Federal
veio a corrigir a usurpacdo da atribuicdo exclusiva da Unido, realizada pelos Estados que
definiam as infragdes de menor potencial ofensivo.

A Lei 9099/95 originou-se de um anteprojeto que vinha sendo estudado no Congresso
Nacional. O grupo formado pelo constitucionalista e deputado a época, Michel Temer, pela
professora Ada Pellegrini Grinover, membros do Ministério Publico e Magistratura,
apresentou a Camara dos deputados o resultado dessas discursdes que recebeu o n. 1480/89.

O Anteprojeto 1480/89 teve a relatoria do Deputado Federal Ibrahim Abi-Ackel, que
também foi relator do projeto de autoria do Deputado Nelson Jobim, que tratava dos Juizados
Especiais Civeis. Ibrahim unificou os dois projetos e formou um substitutivo sem nenhuma

alteracéo dos originais.

% BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, D.F: Senado, 1988.
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O novo documento estabelecia um procedimento sumarissimo para processar as
infracdes denominadas de menor potencial ofensivo, além de prever a Transacdo Penal,
proposta pelo membro do Ministério Publico, aos crimes apenados com multa, prisdo simples
ou detencédo. O anteprojeto trazia consigo também, as consequéncias da transagdo extinguindo
a punibilidade®".

Em setembro de 1995, foi editada a Lei 9099, que, em consonancia com o inciso | do
art. 98 da Constituicdo de 1988, autorizou a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais. A partir dai, viu-se regulamentada a Transacdo Penal, prevista no artigo 76 da

referida lei da seguinte forma:

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.

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

§ 2° N&o se admitira 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;

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

8 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, serd submetida a
apreciacao 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 o mesmo beneficio no prazo de
cinco anos.

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

8§ 6° A imposicdo da sangdo 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 agdo cabivel no juizo civel.*?

2.2 Conceito

Embora a legislacdo ndo tenha conceituado o instituto transacdo penal, a expressdo, de
acordo com o dicionario da lingua portuguesa®, se constitui como ato de transigir ou

transacionar.

“MENEZES, Clarice Trindade. Natureza Juridica da Transacdo Penal.2008. 63f. Dissertacio
(Especializagdo) - Escola da Magistratura do Parang, Curitiba, 2008.

*2 |ei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais — Lei 9.099, 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm> Acesso em: 23 jan. 2015.
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O Cadigo Civil, através do art. 840", também nos traz a definicdo de transagdo quando
diz: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes
mutuas”. Na definicdo de Silvio Rodrigues®, "A transacio é o negdcio juridico bilateral pelo
qual as partes previnem relagdes juridicas duvidosas ou litigiosas, por meio de concessfes
reciprocas, ou ainda em troca por determinadas vantagens pecuniarias."

Veja-se que ideia de transacdo exprimida pelo Cddigo Civil deve ser transportada para o
Direito Penal conservando suas caracteristicas, principalmente, no tocante a bilateralidade e
concessdes multiplas, seja por parte do Ministério Pablico, que desiste da persecucao penal ou
do suposto autor do fato, que abre mo do devido processo legal .

Ensina Affonso Fraga®’:

A palavra transacdo corresponde em vernaculo ao vocabulo latino transactio, deriva
de transigire verbo anfibolégico formado da particula e preposi¢do trans, além de,
agere, conduzir; e com o mais que ordinariamente exprimia na locugdo lacial, como,
passar além, transpassar, e transpor certos limites, também significava o Gltimo grau
da acdo, a sua terminagdo ou transformacao.

Airton Zanatta® “Transacdo é consenso entre as partes, é convergéncia de vontades, é
acordo de propostas, € ajuste de medidas etc.; enfim, tudo o que mais se queira definir como
uma verdadeira conciliacdo de interesses”.

O professor Damésio De Jesus*®, por sua vez, entende que a transacdo penal possui dois
sentidos, comum e juridico. O primeiro, significa negocio, ja o segundo, representa um ato
juridico que extingue obrigagdes das partes por meio de concessdes reciprocas. Diz ainda:
“Nao se trata de um negécio entre o Ministério Publico e a Defesa: cuida-se de um instituto
que permite ao Juiz, de imediato, aplicar uma pena alternativa ao autuado, justa para a

acusagao e a defesa, encerrando o procedimento”.

* AURELLIO. Dicionario do. Disponivel em <http://www.dicionariodoaurelio.com/transacao> Acesso em 23 jan.
2015.

* BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei.10.406. 10 jan. 2002. Atualizada em 4 nov. 2011. Brasilia: Camara, 2011.
** RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2006.

*MENEZES, Clarice Trindade. Natureza Juridica da Transacdo Penal.2008. 63f. Dissertacio
(Especializagdo)- Escola da Magistratura do Parana, Curitiba, 2008.

* FRAGA, Affonso. Da transacéo ante o Cédigo Civil brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 1928, p.11.

% ZANATTA, Ailton. A transacdo penal e o poder discricionario do Ministério Publico, Porto Alegre,
Fabris, 2001, p. 47.

*9 JESUS, Damésio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. 5.ed. ver. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 58.
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2.3 Natureza Juridica da Transacéo Penal

Mesmo ap6s duas décadas da criacdo dos Juizados Especiais Criminais e de um modelo
de politica criminal ja ndo tdo inédito, a natureza da juridica da transacdo ainda é alvo de
discussées e divergéncias™.

No centro das divergéncias se encontra a natureza da sentenga que homologa a transacéo,
seja para aplicar uma pena restritiva de direito ou multa. Alguns doutrinadores como
Pazzaglini Filho e Alexandre de Moraes®, defendem que essa sentenca possui carater

condenatorio:

A natureza juridica da sentenca homologatdria da transacdo penal é condenatéria.
Primeiramente, declara a situacdo do autor do fato, torna certo o que era incerto.
Mas além de declarar, cria uma situacdo nova para as partes envolvidas, ou seja, cria
uma situacao juridica, que, até entdo ndo existia. E ainda imp&e uma sangdo penal ao
autor do fato, que deve ser executada.

Ha também quem entenda que a sentenca da transacdo € declaratoria constitutiva, como
defende Cezar Roberto Bitencourt® apontando que a exclusdo da reincidéncia, a no
constituicdo de maus antecedentes e de titulo executivo civil, entre outras caracteristicas
observadas através do texto legal afastam o carater condenatorio.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica j& se manifestaram acerca da
natureza juridica da sentenca que homologa a transacdo. Ao julgar o HC 79.572-2/GO, em 29
de fevereiro de 2000, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, o STF revelou o entendimento
de que a sentenga que homologa a transagdo, ndo é condenat6ria, nem absolutoria, mas sim,

meramente homologatéria, Vejamos®:

HABEAS CORPUS - LEGITIMIDADE - MINISTERIO PUBLICO. A legitimidade
para a impetracdo do habeas corpus é abrangente, estando habilitado qualquer
cidaddo. Legitimidade de integrante do Ministério Publico, presentes o munus do
gual investido, a busca da prevaléncia da ordem juridico-constitucional e, alfim, da
verdade. TRANSACAO - JUIZADOS ESPECIAIS - PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS - CONVERSAO - PENA PRIVATIVA DO EXERCICIO DA
LIBERDADE - DESCABIMENTO. A transformacdo automatica da pena restritiva
de direitos, decorrente de transacdo, em privativa do exercicio da liberdade discrepa
da garantia constitucional do devido processo legal. Imp&e-se, uma vez descumprido
o termo de transacdo, a declaracdo de insubsisténcia deste Ultimo, retornando-se ao

0 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 512-514.

> pPAZZAGLINI FILHO, Marino et al. Juizado Especial Criminal, 3. Ed., Sdo Paulo, Atlas, 199, p. 59.

°2 BITENCOURT, César Roberto. Juizados Especiais Criminais e alternativas a pena de priséo, 2.ed., Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 1996, p. 103.

¥ TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 513.
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estado anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Publico de vir a requerer a
instauracdo de inquérito ou propor a acéo penal, ofertando dentincia®.

Ja o entendimento do STJ tem sido diverso ao da Suprema Corte. Em 23 de outubro de
2001, ao julgar o Recurso Especial n® 223.316/SP, que teve como relator o Ministro Fernando
Gongalves, O Tribunal Superior entendeu gque a sentenca que homologa a transacdo penal tem
natureza condenatdria. Assim, faz coisa julgada formal e material, obstando, mesmo quando
descumprida, a instauracdo da agdo penal®.

Vejamos, que em 2004, o STJ repete o entendimento, desta vez através do Recurso

Especial n 2003/0174957-3, de sob relatoria do entdo Ministro Feliz Fischer:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 76 DA LEI N° 9.099/95.
NAO PAGAMENTO DA MULTA RESULTANTE DA TRANSACAO PENAL.
OFERECIMENTO DE DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE.

Se 0 réu ndo paga a multa aplicada em virtude da transacdo penal, esta deve ser
cobrada em execucdo penal, nos moldes do art. 51 do Codigo Penal, ndo sendo
admissivel o oferecimento de denlncia

(Precedentes).

Recurso desprovido.

IMPOSSIBILIDADE, MINISTERIO PUBLICO, REPETICAO, DENUNCIA,
HIPOTESE, REU, DESCUMPRIMENTO, SENTENCA HOMOLOGATORIA,
TRANSACAO PENAL, JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL,
CARACTERIZACAO, NATUREZA JURIDICA, SENTENCA CONDENATORIA,
EXISTENCIA, COISA JULGADA FORMAL, COISA JULGADA MATERIAL,
RESSALVA, POSSIBILIDADE, EXECUCAO DE SENTENCA, SENTENCA
HOMOLOGATORIA®,

Em consenso com Geraldo Prado®’, Tourinho Neto® entende que a sentenca da transacéo
é condenatdria, mas que € de tipo sumario e sem ferir principios constitucionais. Explica que
ndo haveria como ndo ser uma sentenca condenatoria, visto que, aceita a transagdo sera
aplicada uma pena restritiva de direitos ou multa, assim, sendo essas, espécies de penas
estabelecidas pelo proprio Codigo Penal, sua aplicacdo seria 0 mesmo que condenar. Para
ambos, trata-se de uma sentenca condenatOria, mesmo que sob a denominagdo de

homologatdria e diante do ndo reconhecimento de culpa pelo autor do fato.

** BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 79.572-2, da 22 Turma, rel. min. Marco Aurélio,
julgado em 29/02/2000. Disponivel em < www.stf.jus.br > Acesso em 23 jan. 2015.

® TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 513.

*® BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 2003/0174957-3, da 5% Turma, rel. min. Felix
Fisher, julgado em 23/06/2004. Disponivel em < www.stj.jus.br > Acesso em 23 jan. 2015.

> PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. Ed.
Rio de Janeiro, Lumens Juris, 2001, p. 240.

*® TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.p. 513.


http://www.stf.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
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Julio Fabrini Mirabete define que a sentenca que homologa a transacdo € condenatoria
impropria, haja vista ndo produzir os mesmos efeitos da sentenca comum, bem como, inexistir

o0 reconhecimento de culpa do autor do fato.

Segundo entendemos: a sentenca homologatdria da transacdo tem carater
condenat6rio e ndo é simplesmente homologatéria, como muitas vezes se tem
afirmado. Declara a situacdo do autor do fato, tornando certo o que era incerto, mas
cria uma situacdo juridica ainda ndo existente e impde uma sang¢do penal ao autor do
fato. Essa imposicdo, que faz a diferenca entre a sentenca constitutiva e a
condenatdria, que se basta a si mesma, na medida em que transforma uma situagdo
juridica, ensejard um processo autbnomo de execucdo, quer pelo Juizado, quer pelo
Juiz da Execucdo, na hipdtese de pena restritiva de direitos. Tem efeitos processuais
e materiais, realizando a coisa julgada formal e material e impedindo a instauracdo
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
a19.4.3). Trata-se, pois, de uma sentenca condenatéria impropria®.

Ja Ada Pellegrinni, Gomes Filho, Scarance Fernandes e o professor Luiz Flavio Gomes®
consideram que essa sentenga é meramente homologatoria, ndo condena, nem absolve e a
aceitacdo da pena ndo gera efeitos criminais, como maus antecedentes.

Vejamos:

A conclusdo s6 pode ser esta: a sentenga que aplica a pena, em face do consenso dos
interessados, ndo é absolutéria nem condenatéria. Trata-se simplesmente de
sentenca homologatéria de transacdo, que ndo indica o 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. S&o os proprios envolvidos no conflito a dita a solugdo para sua pendéncia,
observados os parametros da lei.

2.4 Consequéncias Juridicas da Transacdo Penal

Quando o suposto autor do fato aceita a proposta de transagédo penal, afasta os encalcos do
processo penal, como ndo ha apuracdo do mérito, ndo se fala em condenacdo ou absolvicéo,
tampouco, culpa. Assim, havendo consenso entre o Ministério Pablico e o autor do fato, resta
ao Ultimo, apos a aplicacdo da pena restritiva de direitos ou multa, cumprir 0s termos da
transacdo, esta, sem gerar reincidéncia, somente sendo registrada para que impec¢a o uso do
beneficio, novamente, no prazo de 5 (cinco) anos.

No entanto, quando ha o descumprimento dos termos do acordo proposto pelo Membro do

Ministério Pablico e o suposto autor do fato, eis que surge uma nova realidade. De acordo

* MIRABETE, Jilio Fabrini. Juizados Especiais Criminais — Comentarios Jurisprudéncias, Legislacdo. 42
ed., Séo Paulo: Atlas, 2000, p. 95.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. [et all]. Juizados Especiais Criminais. Comentéarios & Lei 9.099/95, de
26.09.1995, 4% ed. revista, ampliada e atualizada de acordo com a Lei 10.259/2001, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2001, p. 157.
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com Damésio de Jesus apud Tourinho Neto®, seguindo dos termos do paragrafo 1° do art.

181 da Lei de Execucdo Penal®

, Ndo sendo cumprida a pena restritiva de direitos devera haver
a conversdo desta, em privativa de liberdade.

Em meio ao impasse o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 268.320-5/PR e 0 HC
79.572-2/GO que reformou a decisdo do STJ, que permitia a conversdo da pena, fixou o
entendimento de que a conversao da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade fere
0 principio do devido processo legal, haja vista que, para o STF, a sentenca que acolhe a
transacdo penal é homologatéria e ndo possui natureza condenatéria®.

Partindo da premissa de que a sentenca que homologa a transacdo penal nao é
condenatdria, como ja explicitado anteriormente, a sua aceitagdo ndo maculam o autor do
fato, nem lhe trazem prejuizos, sendo, a impossibilidade de transacionar novamente durante
um quinquénio. Ja os efeitos negativos acarretados pelo descumprimento do que fora
pactuado com o Ministério Publico, ensejam no retorno ao estado anterior, possibilitando o
oferecimento da denuincia ou instauracdo de inquérito policial a fim de propor acao penal.

Assim, manifestou-se 0 Supremo, através da 2% turma ao julgar o habeas corpus HC
79.572-2/GO: “Impde-se, uma vez descumprido o termo de transacdo, a declaracdo de
insubsisténcia deste ultimo, retornando-se ao estado anterior, dando-se oportunidade ao
Mnistério Publico de vir a requerer a instauragdo de inquérito ou propor a acdo penal
ofertando dentincia®*”.

Como se percebe, no entendimento do STF, devem os autos retornarem ao Membro do
Ministério Publico para que seja oferecida denuncia. Caso o Supremo, a exemplo do STJ
considerasse a decisdo que homologa a transagdo, como condenatéria, estaria prejudicado o
encaminhamento dos autos ao 6rgdo ministerial, bem como, o oferecimento de denincia
contra o autor do fato.

Quanto a possibilidade de ser converter a pena de multa em restritiva de direitos,

divergem dessa opinido Ada Pellegrini, Gomes Filho, Scarance e Luiz Flavio Gomes®,

. TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 554.

52| EP, art. 181. A pena restritiva de direitos sera convertida em privativa de liberdade nas hipéteses e na forma
do art. 45 e seus incisos do Cddigo Penal. 8 1° A pena de prestacdo de servicos & comunidade serd convertida
quando o condenado: (...) ¢) recusar-se, injustificadamente, a prestar o servico que lhe foi imposto.

® TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 555.

 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 79.572-2, da 22 Turma, rel. min. Marco Aurélio,
julgado em 29/02/2000. Disponivel em < wwuwv.stf.jus.br > Acesso em 23 jan. 2015.

®*GRINOVER, Ada Pellegrini. [et all]. Juizados Especiais Criminais. Comentarios & Lei 9.099/95, de
26.09.1995, 4%ed. revista, ampliada e atualizada de acordo com a Lei 10.259/2001, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2001, p. 40.
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ambos defendem que ndo seria possivel a conversao da pena multa em restritiva de direitos. A
justificativa é que a restritiva prevista no Cdédigo Penal, ocorre como substituicdo a uma pena
definitiva quantificada na sentenca. Porém, a pena restritiva acordada no momento da
transacdo é autdbnoma, sem pena detentiva estabelecida para substituir, assim, tornando-se
inaplicavel a conversdo de uma pena em outra por inexistir equivaléncia quantitativa entre

ambas.

2.5 A Transacdo Penal nas Acdo Penal Publica e na A¢do Penal Privada

Quando a agdo penal é publica incondicionada a representacdo, a transa¢do penal podera
ser ofertada pelo Ministério Pablico mesmo que ndo se tenha obtido a composicao dos danos
civis. Ja, em se tratando de acdo penal publica condicionada, a proposta de transacdo so
ocorrera caso nao tenha havido a composi¢cdo dos danos, haja vista que, esta Ultima representa
rentncia ao direito de queixa ou representacdo, assim, o acordo sera lavrado e homologado
por sentenca irrecorrivel, pondo fim ao procedimento, consequentemente, extinguindo a
punibilidade®.

Vejamos o que diz o art. 74 da Lei 9.099/95:

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

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

N&o sendo possivel a composicdo dos danos civis, na acdo publica condicionada, o
ofendido tera o direito de representar contra o autor do fato, o que sera reduzido a termo. Esta
previsdo normativa, contida no art. 75 Lei 9.099/95, estabelece também, em seu paragrafo
anico, que o ndo oferecimento da representacdo na audiéncia preliminar ndo implicard em
decadéncia, ou seja, dentro do prazo legal, que é de seis meses®’, podera o ofendido, sem

prejuizo, exercer o direito subjetivo de representar.

% TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 536.

%7 CPP, art. 38. Salvo disposicdo em contrério, o ofendido, ou seu representante legal, decaira no direito de
queixa ou de representacdo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber
quem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar 0 prazo para o oferecimento da
dendncia.
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Frise-se que enquanto ndo houver a representacdo pelo ofendido, as autoridades estardo
desautorizadas a prosseguirem com a acdo, inclusive, para instaurar procedimento
investigatdrio acerca do suposto delito.

Contudo, conforme prescreve o art. 76 da Lei 9.099/95 sendo ofertada a representacéo,
oportunamente, quer seja em audiéncia preliminar, ou posteriormente, ou se tratando de agéo
penal pablica incondicionada, o Ministério Pablico podera propor a imediata aplicagdo da
pena restritiva de direitos®.

Antes da aplicacdo imediata da restritiva de direitos e até mesmo, de verificar se o autor
do fato preenche os requisitos necessarios para transacionar, 0 membro do Ministério Publico
devera analisar se ha atipicidade, ou, se ndo seria caso de arquivamento, por se tratar de
infracdo de bagatela®®.

Na presenca das partes, ndo havendo atipicidade, nem sendo caso de arquivamento, 0
Promotor certificando-se de que o autor do fato ndo possui condenacdo definitiva pela pratica
de crime punivel com pena privativa de liberdade, ndo recebeu o beneficio, nos ultimos cinco
anos, além de possuir os requisitos objetivos para concessdo do beneficio, podera propor a
imediata aplicacao da pena restritiva de direitos.

Embora o caput” do art. 76 utiliza-se da expressdo poder, ndo se trata de faculdade do
membro do Ministério Publico ofertar ao autor do fato a transacdo. Eis que, que preenchidos
0s requisitos para que haja a proposta, ndo ha de se falar em poder, mas sim, em dever. Nao
existe discricionariedade, nem vigora o principio da oportunidade neste caso, consiste em
obrigacdo, em face do direito subjetivo do autor do fato.

Ocorre entretanto, que mesmo sendo um direito do autor do fato, caso haja omisséo por
parte do 6rgdo ministerial em propor o beneficio, o Juiz ndo poderia fazé-lo, pois estaria
exercendo o papel de titular da acdo e assim, usurpando o papel exclusivo do promotor.

A doutrina maior tem entendido que a solucéo para a recusa ministerial, em face do direito
subjetivo publico do autor do fato a proposta de transacdo penal, se resolve com a remessa do
Termo Circunstanciado de Ocorréncia, juntamente com o posicionamento do Membro do
Ministério Publico, ao Procurador Geral de Justica, para que faca a proposta, mantenha o

posicionamento do primeiro, ou, designe outro promotor que estaria obrigado a faze-la.

%8 Lei, 9099/95. art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acéo penal piblica incondicionada,
ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderé& propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios & Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 123-126.

70 | ei, 9099/95. art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acéo penal ptblica 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.
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Embora o entendimento majoritario fosse pela aplicagdo, em analogia, do Cddigo
Processual Penal, os Juizados Especiais Criminais, através dos seus coordenadores vinha
mantendo o posicionamento de que o Juiz deveria fazer a proposta, quando o Ministério
Publico fosse inerte.

Através do Enunciado 86 do XXIV O Forum Nacional dos Juizados Especiais
estabeleceu: “Em caso de ndo oferecimento de proposta de transacéo penal ou de suspensédo
condicional do processo pelo Ministério Pablico, aplica-se, por analogia, o disposto no art. 28
do CPP”™. Assim, a anéloga aplicacido do Cédigo de Processo Penal, havera a remessa das
pecas ao chefe do Paquet’? para que este decida’.

Um aspecto controverso surge com a aplicagdo do CPP, em seu art. 28, mais
precisamente, quando refere-se a possibilidade do Procurador Geral decidir, como ultima
razao, se deve ou nao, oferecer a proposta de transacao penal. Ora, se instituto despenalidador
foi criado como um beneficio para o autor do fato, que por sua vez, preenche 0s requisitos
exigidos e possui 0 interesse na substituicdo do processo pela aplicacdo imediata da pena, ndo
seria admissivel prejudica-lo e tornar discricionaria a proposta do Chefe Ministerial .

Assim, ao que podemos perceber, a aplicacdo analoga do art. 28 do Cddigo de
Processo Penal, ndo deve integral, eis, que a proposta de transacéo € direito do autor do fato e
dever do érgdo ministerial oferta-la.

Quanto a essa aplicagdo analoga do art. 28 do CPP, o Superior Tribunal de Justica ao
julgar o HC 24148/SP, em 10.02.2004, decidiu que a iniciativa de propor a transacdo penal é
de exclusividade do Ministério Publico.

Para Fernando da Costa Tourinho Filho, o autor do fato ou o seu advogado poderiam
questionar ao Juiz, a respeito da proposta de transacdo, quando o Membro do Ministério
Publico se omitisse, ficando o Magistrado incumbido de manifestar-se. De acordo com o seu
entendimento, ndo ha situacdo andloga com o que prevé o art. 28 do CPP e a recusa

infundada. Defende Tourinho, que na situacdo em tela, o Promotor simplesmente se nega a

"L CPP, art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dendincia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacéo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a denincia,
designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual sé
entdo estara o juiz obrigado a atender.

"2 Promotor

7 Enunciado 86 (Substitui o Enunciado 6) - Em caso de ndo oferecimento de proposta de transac&o penal ou de
suspensao condicional do processo pelo Ministério Publico, aplica-se, por analogia, o disposto no art. 28 do CPP
(Aprovado no XXI Encontro - Vitéria/ES).

"* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 125-129.
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propor o acordo, enquanto que, no caso referido artigo do processual, o promotor esta

obrigado a declinar as suas razdes para pedir o arquivamento’:

Na hipdtese em andlise, o Promotor de justica simplesmente ndo quer formular a
proposta... Ademais, o Processo Penal, no nosso ordenamento juridico, ndo é
eminentemente acusatério. A pedra de toque do processo esta na separacdo das
funcdes do acusador e do julgador. Desse modo o Juiz ndo poderia determinar, ex
oficio, a produgdo de provas (vejam-se, a proposito, no CPP, entre outros, os arts.
156, 11, 176, 209, 234, 241, 276, 423, 1). O que deveria ser tarefa das préoprias partes
foi permitido também ao Juiz. Se 0 nosso processo fosse eminentemente acusatorio,
0 Juiz ndo poderia conceder habeas corpus de oficio (visto tratar-se de acdo penal
popular), ndo poderia decretar prisdo preventiva sem provocagao da parte acusadora,
(por se tratar de acdo penal cautelar), ndo poderia requisitar a instauracdo de
inquérito e tampouco ser destinatario de representacéo.

Sustentando o posicionamento de que, em caso de inércia do érgdo ministerial em

fazer a proposta de transacédo, deveria o magistrado faze-la, Tourinho conclui:

Uma vez que o instituto transacdo surgiu, Unica e precisamente, para beneficio
daqueles que comentem infragcBes mirins, ndo faz sentido, ao nosso ver, repetimos,
estarem presentes todos os requisitos exigidos por lei para ser aplicada a pena
alternativa, e o Juiz nada poder fazer ante a recusa, injustificada, do titular da acao
penal, permanecendo ali na sala de audiéncias como um convidado de pedra.

Defensores do mesmo entendimento, podemos destacar Fernando da Costa Tourinho
Neto’® que menciona como correta a conclusdo chegada pela Comissdo Nacional de
Interpretacdo da Lei 9.099/95, coordenada pela Escola Nacional de Magistratura, em
setembro de 1995, afirmando que se o Ministério Publico ndo oferecer a proposta de
transacdo, esta, deve ser feita pelo Juiz’’.

J& César Roberto Bitencourt afirma que ndo haveria imparcialidade do magistrado,
caso oferecesse a proposta de transacdo, para ele, aplicacdo do instituto s6 podera ocorrer
entre o titular da acdo e o autor do fato, sendo estes, insubstituiveis’®.

Controvérsias a parte, o entendimento da doutrina maior € que o0 juiz ndo pode ofertar
a transacdo penal ao autor do fato, pois, deste modo, estaria assumindo o papel do Ministério
Plblico™.

Outra indagacao é quanto a possibilidade do autor do fato formular a proposta quando

0 Membro do Ministério Publico ndo a fizesse. Nesta hipdtese, haveria uma inversdo dos

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 123-129.

® TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.pp. 532.

77132 Conclusdo da Comissdo Nacional de Interpretagdo da Lei 9.099/95, sob coordenacdo da Escola Nacional
da Magistratura: “Se o Ministério Publico ndo oferecer proposta de transag@o penal nos termos dos arts. 76 ¢ 89,
poderéa o Juiz fazé-lo.”

® BITENCOURT, César Roberto. Juizados Especiais Criminais e alternativas & pena de priséo. 3. Ed. Porto
Alegre, LIVRARIA DO ADVOGADO, 1997. p. 107.

 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 533.
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papeis, passando o titular da acdo a ser questionado quanto a aceitagdo dos termos da
transacdo elaborada pelo autor do fato.

No entendimento de Airton Zanatta seria algo inaceitavel admitir que o proprio autor
do fato estabelecesse as condi¢des a serem impostas como aplicacdo imediata da pena em
substituicdo ao processo: “ndo ha como aceitar logicamente que o proprio interessado na
medida restritiva de direitos se autopropusesse uma sangao criminal, ainda que substitutiva®®”.

Por gquanto, verificando que o autor do fato preenche os requisitos exigidos por lei para
ser beneficiado com o instituto despenalizador e que a transacdo penal é direito subjetivo
publico do autor do fato, poderia sim, este, faze-la. Como defensores desse entendimento,

podemos destacar a professora Ada Pellegrini, Gomes Filho, Scarance, Luiz Flavio®":

Nada impede que a iniciativa da apresentacdo da proposta seja do préprio autuado,
assistido por seu advogado. Esse entendimento ndo é apenas sufragado pelo
principio constitucional da isonomia, como ainda, se coaduna com a técnica
profissional adotada pelo legislador, no tocante a informalidade da audiéncia de
conciliacéo...

N&o havendo a conciliagdo, na acdo penal privada, que por sua vez, implica em rendncia
ao direito de queixa em funcdo da homologacdo judicial de acordo visto a satisfacdo dos
danos causados, a exemplo com que ocorre com o membro do Ministério Publico na acao
penal publica condicionada, o ofendido podera formular a proposta®.

Sendo a acgdo penal privada e estando presentes 0s pressupostos exigidos para que o0 autor
do fato possa fazer a transacdo, ndo ha oObices para que o querelante proponha a aplicacdo
imediata da pena. Embora ndo haja essa previséo legal, esse entendimento se fundamenta nos
principios da oportunidade e da isonomia, o primeiro haja vista que, da mesma maneira que 0
querelante pode o mais, que é propor a acdo, pode 0 menos, que € ofertar a transacdo penal. Ja
0 segundo principio, por se levar em conta que se o autor do fato, na acdo penal publica tem o
direito subjetivo a transacdo, por que ndo o teria na acdo penal privada?

Contrérios a admissibilidade de transacdo penal nas agdes iniciadas por queixa-crime
destacam-se Julio Frabbrini Mirabete, Damasio de Jesus, Marino Pazzaglini Filho, Gianpaollo

Poggio Smanio e Luiz Fernando Vaggione, por outro lado, os doutrinadores Luiz Flavio

8 ZANATTA, Ailton. A transacdo penal e o poder discricionario do Ministério Publico, Porto Alegre,
Fabris, 2001, p. 70-71.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. [et all]. Juizados Especiais Criminais. Comentéarios & Lei 9.099/95, de
26.09.1995, 4. ed. revista, ampliada e atualizada de acordo com a Lei 10.259/2001, S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2001, p. 143.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentéarios a Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 130-131.
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Gomes, Ada Pellegrinni Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Fernando da Costa Tourinho
Filho comungam da total viabilidade da aplicacéo do instituto nas acdes penais privadas®.

Em novembro de 2008, no XXIV Encontro dos Coordenadores dos Juizados, atraves do
Enunciado 90, fixou-se o entendimento de que na acao penal privada sdo cabiveis 0s mesmos
institutos despenalizadores da agdo penal publica. Assim, ndo ha impedimento para que 0
ofendido proponha a transagdo. No mesmo sentido, manifestou-se a Comisséo Nacional da
Magistratura: “O disposto no art. 76 abrange os casos da ag¢do penal privada”. Igual
entendimento teve o STJ, através da 5% Turma, quando julgou o RHC 8480/SP, tendo como
relator o Ministro Gilson Dipp: “A Lei 9.099/1995 aplica-se aos crimes sujeitos a
procedimentos especiais, desde que obedecidos 0s requisitos autorizadores, permitindo a

transacdo e a suspensdo condicional do processo inclusive nas acgdes de iniciativa

exclusivamente privada®”.
POSSIBILIDADE, AMBITO, ACAO PENAL PRIVADA, TRANSACAO PENAL,
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO, PREVISAO, LEI, JUIZADO
ESPECIAL, CRIMINAL, DECORRENCIA, APLICACAO, ANALOGIA IN
BONAM PARTEM. NULIDADE, ACAO PENAL PRIVADA, APRECIACAO,
CRIME, REGISTRO, MARCA, CONCORRENCIA DESLEAL, DECORRENCIA,
EPOCA, RECEBIMENTO, QUEIXA, INOBSERVANCIA, POSSIBILIDADE,
TRANSAGCAO PENAL, SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO,
PREVISAO, LEI, JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL, CARACTERIZACAO, LEI
MAIS BENEFICA.
I. A Lei n® 9.099/95 aplica-se aos crimes sujeitos a procedimentos especiais, desde
gue obedecidos o0s requisitos autorizadores, permitindo a transagdo e a suspensao
condicional do processo inclusive nas acBes penais de iniciativa exclusivamente
privada.
11. Recurso provido para anular o feito desde o recebimento da queixa-crime, a fim
de que seja observado o procedimento da Lei n°® 9.099/95 (Data da Deciséo
21/10/1999 Orgao Julgador T5 - QUINTA TURMA)

Admitindo-se que a transagdo e a suspensdo condicional do processo ndo séo exclusivos
das acOes penais publicas e que podem, inclusive, ser propostos pelo querelante, nos casos de
acOes penais privadas, surge o questionamento: O que ocorrera caso o ofendido se negue a

oferecer a transacéo penal ao autor do fato®?

8 SOUZA, Monaliza Costa de. A legitimidade para propositura da transagdo penal nas agées de iniciativa
privada no ambito dos Juizados Especiais Criminais. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imp rensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-
penal-nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambit  0-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-
souza> Acesso em: 23. Jan. 2015.

8 SOUZA, Monaliza Costa de. A legitimidade para propositura da transacdo penal nas agdes de iniciativa
privada no ambito dos Juizados Especiais Criminais. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imp rensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-
penal-nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambit  0-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-
souza> Acesso em: 23. Jan. 2015.

®TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios & Lei dos Juizados Especiais Criminais. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. pp. 132-137.


http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-penal%20nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambito-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-souza
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-penal%20nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambito-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-souza
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-penal%20nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambito-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-souza
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-penal%20nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambito-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-souza
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-penal%20nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambito-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-souza
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-penal%20nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambito-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-souza
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Neste caso, ha de se verificar que a titularidade da a¢éo penal ndo € do Ministério Publico,
mas sim, do Querelante, no entanto, esbarra-se hovamente no direito subjetivo publico do
autor do fato de ter-lhe ofertada a proposta de transacdo. Ora, se na acdo penal publica o
titular da acdo tem o dever de fazer a proposta, por que na acdo privada esta obrigacdo se
tornaré faculdade?

Tourinho Filho defende, minoritariamente, que o proprio Juiz deveria fazer a proposta de
transacdo quando o querelante se omitisse, também é contrario a aplicacdo analoga do art. 28
do Cddigo de Processo Penal, como ocorre nas a¢des penais publicas quando ha recusa do
Ministério Publico em propor a transacdo. Para ele, ndo poderia o Magistrado deixar de
reconhecer o direito subjetivo do autor do fato, que cumpre as exigéncias legais, por mera
vontade do ofendido. O STJ, no HC 8.123/AP, decidiu que, em ndo havendo oposi¢cdo do

querelante o MP podera fazer a proposta.
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CAPITULO 1l - TRANSACAO PENAL E A VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

3.1 Principio do Contraditorio

Expressado através do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, o principio do
contraditério garante as partes que litigam em processo judicial ou administrativo, assim
como, aos acusados de forma em geral, o direito de tomar ciéncia e participar do litigio a fim
de formar o convencimento do julgador®.

O contraditério possibilita as partes, independentemente do polo em que atuam, a
manifestacdo quanto ao que se discute, seja em juizo ou administrativamente, cientificando-se
e possibilitando a producdo de provas em contraposi¢cdo, antes que seja proferida decis&o.
Assim, o principio constitucional exige que essa relacdo juridica possua ao menos dois
sujeitos em lados opostos, de modo que um venha a suportar efeitos em desfavor do outro®”.

Enquanto que no Processo Civil, o principio do contraditério se encontra assegurado pela
simples ciéncia dada as partes e o direito de manifestar-se dentro do prazo legal, no Processo
Penal, essa manifestacdo ndo € mera faculdade, por isso, 0 Cédigo de Processo Penal, em seu
art. 261 prescreve que: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou

8855

julgado sem defensor™”, ou seja, ao contrario do processo civil, onde ocorre a revelia da

parte que permanece inerte depois de ter sido comunicada, o processo penal s6 se viabiliza

com a resposta, com a devida manifestacdo daquele que figura no outro polo dessa relacdo

juridica e, caso este ndo o faca, 0 Juiz nomeara defensor publico ou dativo para fazé-lo.
Acerca do contraditorio no processo penal, comenta Antdnio Scarance Fernandes®:

No processo penal é necessario que a informacdo e a possibilidade de reacdo
permitam um contraditdrio pleno e efetivo. Pleno porque se exige sua observancia
durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque ndo é
suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contraria, sendo imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condicoes
reais de contraria-los.

8 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, D.F: Senado, 1988.
Art. 59 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. pp. 792-794.

8 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei.10.406. 10 jan. 2002. Atualizada em 4 nov. 2011. Brasilia: Camara, 2011.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 23. Jan. 2015.

% FERNANDES, Scarance Antonio. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. ampl. Séo Paulo: RT,
2007, p. 63.
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Como todo principio, o contraditério também ndo se imp&e de forma absoluta, assim, em
algumas situacbes, como nos casos das cautelares, onde a decisdo ocorre sem que haja
publicidade, ou em procedimentos como no inquérito policial, que por possui o carater
meramente informativo, o Principio do contraditério pode ser aplicado posteriormente ou até
mesmo ndo ver-se aplicado, como acontece nos Juizados Especiais Criminais, antes do
oferecimento da denuncia.

O fato do Principio do Contraditério deixar de ser parcialmente ou integralmente aplicado
ndo significa, necessariamente, que a sua aplicacao é relativizada, mas, se verificarmos o texto
constitucional contido no art. 5°, inciso LV, identificamos que a carta magna busca resguardar
o direito de se manifestar ou opor-se, nos procedimentos que ensejem numa decisdo judicial.
Assim, se explica, por exemplo, o fato do inquérito policial ndo possibilitar, obrigatoriamente,
a contraposicéo, visto que, a peca informativa ndo possui conddo condenatorio e os resultados
do procedimento investigatérios deverdo ser revelados em juizo, sem causar prejuizo aos

interessados™.

3.2 Principio da Ampla Defesa

Manifestado no mesmo artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, em que esta
disposto o contraditério, o principio a ampla defesa representa o dever estatal de possibilitar
ao acusado uma defesa completa, dando-lhe acesso a todos 0s meios e recursos necessarios e
disponiveis que Ihe cabem®.

Enquanto que o contraditorio estd inteiramente ligado ao direito de informacao e
participacdo, tanto, através das intimagdes, citacbes e notificacbes dando ciéncia do que
ocorre, quanto pela possibilidade de produgdo de provas e na argumentacdo para formar o
convencimento do magistrado, a ampla defesa refere-se propriamente a autodefesa ou defesa

técnica e o direito a prova.

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica (efetuada por profissional
habilitado) e autodefesa (realizada pelo préprio imputado). A primeira é sempre
obrigatéria. A segunda esta no ambito de conveniéncia do réu, que pode optar por
permanecer inerte, invocando inclusive o siléncio. A autodefesa comporta também
subdivisao, representada pelo direito de audiéncia®.

OSARAIVA, Welington. Principio do contraditorio. Disponivel em:<
http://wsaraiva.com/2013/09/21/principio -do-contraditorio/> Acesso em: 3 abr. 2015.

*'BECHARA, Fabio Ramazzini; CAMPOS, Pedro Franco de. Principios constitucionais do processo penal.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 593, 21 fev. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6348>.
Acesso em: 3 abr. 2015.

%2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013. p. 59.
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O Supremo Tribunal Federa, por sua vez, através da simula 523, declarou que a falta
de defesa técnica no ambito do processo penal constitui nulidade absoluta, no entanto, sua
deficiéncia s ensejara a anulacéo caso haja prova de prejuizo ao réu.

Assim, a ampla defesa é a garantia inserida na Carta Magna que da ensejo a outras
previstas no préprio documento, como o dever assistencial previsto no art. 5° LXXIV da
Constituigdo de 1988: “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”. De sorte, que o Cdodigo de Processo Penal, através
do art. 396-A, 82° prevé, na resposta a acusacdo, a nomeacdo de defensor quando o acusado
ndo houver apresentado dentro do prazo legal®.

Embora esteja garantida pela Lei maior, a ampla defesa ndo isenta o imputado das

consequéncias de sua auséncia ou inércia injustificadas, assim comenta Norberto Avena®:

Observe-se, contudo que a garantia da ampla defesa ndo significa que esteja o
acusado imune as consequéncias processuais decorrentes da auséncia injustificada a
audiéncias, do descumprimento de prazos ou do desatendimento de formas
processuais. Na verdade, é necessario verificar caso a caso. Por exemplo, se ndo
observada pelo defensor do réu a regra do art. 479, que contempla o prazo para que
sejam acostados aos autos documentos ou objetos que pretenda exibir em sessdo de
julgamento pelo jdri, a consequéncia serd a proibicdo dessa utilizacdo; se ndo
comparecer o defensor a audiéncia de instru¢do sem motivo justificado, outro poderé
ser nomeado para acompanhar a solenidade (art. 265 § 2°); se ingressado por termo
nos autos, recurso cuja interposicdo exige a formalidade da peticéo escrita... muito
provavelmente, ndo sera a insurgéncia recebida ou conhecida pelo juizo competente.
Em tais hipOteses, portanto, verifica-se que a ampla defesa ndo socorre o0 acusado
para isenta-lo das consequéncias de sua inércia ou do seu advogado.

Ademais, é importante ressaltar a distin¢do entre o principio da ampla defesa — que
constitui o direito a uma defesa mais completa, com a plenitude de defesa, descrita no art. 5°
XXXVIII, “a”, da Constituicdo Federal®. A ampla defesa esta relacionada diretamente com a
argumentacgdo juridico-normativa, enquanto que a plenitude de defesa, ndo se limita ao
contexto legal e técnico, possibilita que a argumentacdo na defesa do réu incorpore uma

retorica sentimentalista e politico-social, para formar o convencimento dos jurados.

% CPP, Art. 396-A, §2°. N&o apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir
defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias.

® AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Versdo Universitaria. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2013.
pp. 52.

> CF/88, Art. 5°, XXXVIII, é reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacéo que Ihe der a lei, assegurados:
“a”. a plenitude de defesa.
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3.3 A Transagéo Penal como Ofensa

Mesmo ap0s duas décadas da instituicdo da Lei dos Juizados Especiais e da previsao
constitucional contida no art. 98, 1°°, dispondo sobre a transag&o, o tema continua controverso
principalmente no que tange aos principios do devido processo legal, ampla defesa,
contraditorio e presuncdo de inocéncia.

Em relacdo ao principio do devido processo legal, podemos destacar que o instituto da
transacdo penal incorpora todos os elementos que caracterizam a acao penal publica, além de
representar o jus puniendi®’ do Estado, sem infringir, de modo algum este principio, inclusive
pela sua origem constitucional. Neste contexto podemos citar Ailton Zanatta®® que enaltece o
acordo de vontades e ajuste de medidas entre as partes, bem como, Amaury de Lima e

Souza™ que ressalta:

Aplicando os preceitos da Lei 9.099/95, havera atividade jurisdicional, pois 0
Ministério Publico estara requerendo a aplicacdo de pena (pecuniaria ou restritiva de
direitos) e esta, se aceita pelo réu, serd imediatamente aplicada pela autoridade
judiciaria, se preenchidos os demais requisitos legais. Estara patenteada, portanto a
san¢do. Como dizer, desta forma, que se violou o principio do devido processo
legal? Ele continua existindo — tanto que se formou de modo bem mais dindmico e
pratico — e a prestacdo da tutela jurisdicional foi alcancada, através do jus
puniendi'® estatal, que é a propria sangao.

Nesse mesmo entendimento, Nereu José Giaccomolli'®* afirma que o critério objetivo

do devido processo legal é plenamente obedecido, visto que a propria constitui¢do, atraves do
art. 98, 1, e da Lei 9.099/95 definiram a forma de processamento e julgamentos das infrag6es
de menor potencial ofensivo. Sob este 6bice, a ampla defesa ndo estaria violada ja que o
advogado acompanha todo o procedimento e pode orientar o seu cliente a aceitar a proposta
ministerial ou seguir com o processo, aventurando-se nas possibilidades de uma sentenca
diversa da homologatéria do acordo.

Ainda de acordo com Giaccomolli, o contraditério também estaria preservado, de

forma que, em virtude da transacdo ndo ser imposta, mas sim, manifestacdo da vontade do

% CF/88, Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territrios, e os Estados criardo: | - juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagéo, o julgamento e a execucédo de
causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

°" Direito de punir do Estado.

% ZANATTA, Ailton. A transacdo penal e o poder discricionario do Ministério Publico, Porto Alegre,
Fabris, 2001, p. 47.

% 7ZOUZA, Amaury de Lima. Apud ZANATA, Ailton. A transacdo penal e o poder discricionario do
Ministério Publico, Porto Alegre, Fabris, 2001, pp. 38-39.

190 Bireito de punir.

101 GJACOMOLLI, Nereu José. Juizados Especiais Criminais. Lei 9.099/1995, Porto Alegre, Libraria do
Advogado, 1997, pp. 37-38.
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autor do fato que, orientado por seu defensor decide aceita-la. Ressalta que inexiste uma
acusacdo da qual se deva defender, por isso ndo ha de se falar em supressao do direito de
contraditar uma acusacdo, da mesma forma, ndo ha confissdo de culpa, nem mesmo
declaracéo desta pelo juiz.

Dentre os contréarios a esse entendimento, podemos destacar Miguel Reale Janior'®
gue manifesta o entendimento de que a transacéo infringe o devido processo legal, bem como,
0 principio da presuncdo de inocéncia. De acordo com ele, ha um juizo antecipado de
culpabilidade e uma punicdo sem julgamento, que ndo ha convic¢do da viabilidade da
propositura da acdo e mesmo assim, o Ministério Publico, sem elementos legitimos que
embasem a movimentacao jurisdicional propde, ao autor do fato, um acordo que, sem passar
pelo crivo do processo penal acaba por penaliza-lo.

Podemos também destacar o raciocinio do professor e Juiz de Direito da comarca de
Caruaru, Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim'® que alega ndo haver previsdo

constitucional que dispense o contraditdrio e a ampla defesa, no que se refere a transagéo:

A Constituicdo da Republica em nenhuma hip6tese autorizou o legislador a
dispensar o devido processo legal, com ampla defesa e contraditério, quando da
previsdo da aplicagdo da transacdo penal. Esta 14, dito na moribunda Constituicéo
em vigor, que "ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”(art. 5, inciso LIV, da CR).

Ainda de acordo com 0 Amorim, pouco importa a justificativa de que a transacdo nao
aplica pena privativa de liberdade, pois, a Constituicdo Federal também veda a aplicacdo de
pena restritiva de direito (que a transacdo penal impde) sem que haja o devido processo legal.
O professor e Magistrado ressalta que a qualidade de autor do fato, descrito no Termo
Circunstanciado de Ocorréncia, nem sempre representa a verdade, adverte que demasiadas
vezes, ha uma inversdo e o agressor, pelo simples fato de ter chegado primeiro a delegacia
aparece como vitima.

Observemos:

Vamos examinar a situacdo fatica na qual o autor do fato chega a audiéncia
preliminar.

Em geral, a qualidade de autor do fato ou vitima, no Termo Circunstanciado de
Ocorréncia, deve-se, principalmente, ao fato de quem chegou em primeiro lugar na
Delegacia de Policia. Muitas vezes, o real agressor consta como vitima, pois teve a

oportunidade de narrar sua versdo ao Delegado de Policia antes que a pessoa
efetivamente agredida.

102 REALE JUNIOR, Miguel et al. Pena sem processo. Juizados Especiais Criminais — Juizados Especiais
Criminais: interpretacéo e Critica, Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 27-30.

103 AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Consideragdes sobre a (in)constitucionalidade da transac&o
penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1280, 2 jan. 2007. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/9341>.
Acesso em: 23 ago. 2014.
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Pois bem. Nesse quadro, ao chegar na audiéncia preliminar, diante de um Juiz e de
um membro do Ministério Pablico, o autor do fato é perguntado se deseja aceitar a
transacdo penal, com todos os seus fogos de artificio (ndo aceitacdo de culpa, ndo
gera reincidéncia, ndo traz os efeitos normais de uma sentenca condenatdria, etc.),
recebendo uma pena restritiva de direito, ou se vai "enfrentar" o processo, neste
Gltimo caso, quase como se fosse enfrentar o Juiz e o Ministério Pablico, tal é o
inconveniente indisfargavel gerado por quem ndo aceita a "benéfica" proposta.

Para Pierre Souto Maior Coutinho de Amorim, como se ndo bastasse a surreal condi¢do de
autor do fato, de quem por muitas vezes é a vitima, além da violacdo dos preceitos
constitucionais, a audiéncia preliminar na qual a é ofertada a transacdo representa uma

verdadeira coacao pelo aceito do acordo proposto pelo Membro do Ministério Publico.

3.4 Transagdo Penal: Punicéo ou Beneficio?

Embora a pergunta seja simples, a resposta a esse questionamento nao nos parece tao
despretenciosa. Essa indagacdo requer uma analise sob dbices distintos, ou seja, do ponto de
vista da justica penal e de um novo modelo de politica criminal, como também, sob a
perspectiva do autor do fato.

Referindo-se a justica penal e ao combate as infragdes de pequena monta, podemos
destacar a indagacdo do renomado Miguel Reale Jinior'® quanto a vantagem de fazer esse
acordo: “A vantagem evidente ¢ livrar a justica penal de um processo”. E conclui criticando:
“Mas para isso ndo era necessario adotar-se a aplicacdo de pena sem processo. A cegueira
juridica decorre do afé de se permitir a celeridade, algada a valor supremo”

Admitindo-se a concepcdo de que a transacdo penal € uma boa alternativa para o

judiciario externa o ilustre professor Damasio de Jesus™®:

O instituto da transacdo inclui-se no “espago do consenso”, em que o Estado,
respeitando a autonomia da vontade entre as partes, limita voluntariamente o
acolhimento e o uso de determinados direitos. De modo que esses principios ndo
devem ser considerados absolutos e sim relativos, abrindo espaco para a adogéo de
medidas que, em determinado momento, sdo de capital importancia para o legislador
na solucdo de problemas, como da criminalidade, economia processual, custo do
delito, superpopulacéo carceraria etc. A aceitacdo, pelo autuado, de uma pena menos
severa, encerrando-se o episédio, encontra fundamento como expressdo de
autonomia de sua vontade e como livre manifestacdo de defesa. Ele,
voluntariamente, abre mao de suas garantias constitucionais.

106

Ja Fernando da Costa Tourinho Neto™", opondo-se ao pensamento de Reale, acredita

que o verdadeira vantagem seja do autor do fato, visto que esse ndo se submetera ao

104 REALE JUNIOR, Miguel et al. Pena sem processo. Juizados Especiais Criminais — Juizados Especiais
Criminais: interpretacdo e Critica, Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 28.
105 JESUS, Damasio E. de. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1997;
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constrangimento de um processo demasiadamente longo e estressante e, que na maioria dos
casos alcangam a prescri¢ao.

Ainda segundo Tourinho Neto, € comprovado cientificamente que um processo
moroso é angustiante e chega a causar distlrbios de ordem psicolégica como a depresséo,
levando, em algumas situacdes, até ao suicidio. Por esse motivo, a Suprema Corte de Justica
do Uruguai chegou a instalar nos hospitais, centros de atendimento de problemas juridicos,
possibilitando solucdo aos litigios das partes que se encontram em tratamento médico.

E fato que podemos aglutinar esses dois posicionamentos contrarios em si e concluir
que a transacdo penal € um beneficio para ambas as partes. De um lado, o Estado que em
meio a grande demanda do judiciario ndo conseguia mostrar efetividade no combate as
infracbes de menor potencial ofensivo e do outro lado, o autor do fato que obsta o
inconveniente da persecucdo penal.

Entretanto, se de certo modo é facil e praticamente pacifico o entendimento de que o
instituto despenalizador, transagdo penal € um vantajoso beneficio a justica penal, conforme
prescreve Miguel Reale e Damasio de Jesus, quando se trata da figura do autor do fato o tema
volta a ser motivo de grande discursao doutrinria.

Embora tenha sido criado como uma verdadeira forma de mitigacdo a obrigatoriedade
da acdo penal publica'® para atingir melhores resultados numa politica criminal onde o seu
maior objetivo é a reparacdo dos danos e a descarcerizagdo, através da aplicagdo de pena ndo
privativa de liberdade, a transacdo penal tem sido estigmada erroneamente como uma espécie
de pena'®.

O principal problema ocorre com a interpretacéo literal do texto legal do art. 76 da Lei
9.099/95 quando faz referéncia a aplicacdo imediata da pena. Ocorre, entretanto, que ndo se
deve ter a compreensdo estrita do conceito de pena, no referido contexto, a intencdo do
legislador era falar da aplicacdo de uma medida, até por que, 0 nosso ordenamento juridico
ndo permite que haja uma pena sem processo.

Ha quem ndo compreenda desta forma, como os autores Afranio Silva Jardim e Pierre

Souto Maior Coutinho de Amorim*® que defendem a tese de que ha um procedimento legal e

1% TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais.4.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.p. 512.

197 JARDIM, Afranio Silva, AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito processual penal: estudos e
pareceres. 12. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 383.

1®\MENEZES, Clarice Trindade. Natureza Juridica da Transagdo Penal.2008. 63f. Dissertagio
(Especializagdo)- Escola da Magistratura do Parand, Curitiba, 2008.

109 JARDIM, Afranio Silva, AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito processual penal: estudos e
pareceres. 12. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 398.
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que a sentenca que homologa a transacdo tem carga declaratoria e que o acordo ndo deixa de

ser uma pena, vejamos:

H& questdes varias a respeito da pena, a lei fala em pena resultante da transacdo
penal. H& quem entenda que ndo é pena, que ndo estamos diante de uma sentenca
penal condenatdria.

Por exemplo, o Ministério Publico ndo oferece denuncia, “propde” a pena
pecuniaria, o autor do fato aceitam o juiz homologa e aplica a pena pecuniaria. Ha
quem diga que isso ndo é pena no sentido penal, porque m se o insolvente ndo pagar,
ndo pode ser convertida em prisdo, segundo a sistemética do Codigo de Processo
Penal e Lei de execucdo penal. Outros entendem que seria pena e se aplicaria a Lei
de execugdo penal em toda sua inteireza. Outros ainda entendem que ndo é pena
porque ndo ha ima sentenca condenatdria, porque nao ha processo e ndo pode haver
pena sem processo.

Como falamos, no inicio, esse é o procedimento, esse é o devido processo legal.
Realmente o juiz homologando a transacdo ndo esta prolatando uma sentenca
condenatdria como conhecemos, mas esta submetendo, declarando, tem uma carga
declaratéria muito acentuada, até porque houve assentimento do réu, a existéncia de
fato penalmente tipico. Inclusive a tipicidade deve ser ali explicitada, porque, até se
for uma outra tipicidade, pode ndo caber sequer transacdo penal

Entendemos que seja pena é Direito Penal, e ndo pena sem processo, porque esse € o
devido processo legal. Admitimos até que seja uma agdo do Ministério Publico sui
generis, mas hd uma acdo pena. E sendo pena, aplica-se a Lei de execucdo Penal em
toda sua extenséo.

Também pode se destacar o posicionamento do professor René Ariel Dotti''® que

descreve a transacdo penal como uma medida alternativa que tem por finalidade impedir que
seja imposta a pena privativa de liberdade, no entanto, continua a ser considerada uma san¢éao

penal:

E medida alternativa que visa impedir a imposicdo de pena privativa de liberdade,
mas ndo deixa de constituir san¢do penal. Como o préprio dispositivo estabelece,
claramente, a pena sera aplicada de imediato, ou seja, antecipa-se a puni¢do. E pena
no sentido de imposicao estatal, consistente em perda ou restricdo de bens juridicos
ao autor do fato, em retribuicdo a sua conduta e para prevenir ovos ilicitos.

Como explicitado anteriormente, ousamos discordar dos ilustres e respeitados
conhecedores do direito e apoiar-se nos argumentos de Roberto Bacellar'™* que atenta para o
momento em que ocorre a transacdo, ou seja, quando ainda ndo ha acusacdo formal nem
jurisdicdo, desse modo, também ndo se admite pena.

Observa-se, que ainda ndo ha um juizo de valor no que se refere a culpabilidade do
autor do fato e que a presuncgdo de inocéncia encontra-se respaldada pela propria Constituicao
Federal quando em seu art. 5°, LVII condiciona o elemento culpa a sentenca penal
condenatdria, entretanto, como ja fora demasiadamente mencionado neste trabalho, a

transacao penal é simplesmente um acordo de vontades homologado por sentenga.

10 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 433.
111 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados Especiais: A nova mediacéo paraprocessual. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. P. 90.
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Assim, é preferivel o entendimento de que ao se referir a pena, na realidade estamos
diante de uma medida substitutiva ao processo e ndo de uma pena propriamente dita. Percebe-
se que no momento da transacdo ainda ndo ha uma acusacdo ou processo penal, a sua
aceitacdo ndo presume culpa, ndo gera reincidéncia e nem mesmo 0 Seu descumprimento
acarreta em prisdo, mas sim, no oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico e,
consequentemente o seguimento do processo™2.

Por fim, a melhor compreensdo da transacdo penal encontra fundamento no conceito

de justica penal consensual™®

, M que as partes ao transigirem abrem mao de direitos e de
deveres pondo fim a um litigio que poderia gerar desgastes, incertezas e talvez, pouco ou até

nenhuma efetividade.

112 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador: JusPODIVM,

2013. p. 798.

113 SOUZA, Monaliza Costa de. A legitimidade para propositura da transacéo penal nas acdes de iniciativa
privada no ambito dos Juizados Especiais Criminais. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imp rensa/artigos/2006/a-legitimidade-para-propositura-da-transacao-

penal-nas-acoes-de-iniciativa-privada-no-ambit  0-dos-juizados-especiais-criminais-parte-iv-monaliza-costa-de-
souza>. Acesso em: 23. Jan. 2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

E indiscutivel que a Lei 9.099/95 inovou o sistema processual penal trazendo consigo,
através da criacdo dos Juizados Especiais e do procedimento sumarissimo, um novo modelo
de politica criminal lastreado pela célere e eficiente atuacdo na resolucao dos conflitos penais
de pequena monta.

Sob uma nova perspectiva ja prevista, anteriormente, pela prépria Constituicdo Federal
de 1988, a Lei do Juizados Especiais Criminais inseriu ao processualismo penal o contexto da
justica penal consensual, pautado pelo acordo de vontades e satisfacdo reciproca entre as
partes, desburocratizando um sistema e atendendo, principalmente, aos anseios da sociedade
no que se refere a prestagéo jurisdicional.

Ao preocupar-se com as infracdes consideradas de menor potencial ofensivo, a Lei
vintenaria desafogou consideravelmente a justica comum. Esta, por sua vez, passou a
concentra-se nos delitos de maior complexidade e que representem maiores possibilidades de
danos a sociedade.

Consideramos, como os principais mecanismos do diploma legal de 26 de setembro de
1995 (fora o préprio procedimento que proporciona a celeridade), o institutos
despenalizadores da conciliacdo, a transacdo penal e a suspensdo condicional do processo.

Embora a politica de descarcerizacdo e o modelo de justica consensual tenham
produzido efeitos positivos e consideraveis na atuacdo estatal em face das infragdes de menor
potencial ofensivo, as criticas e controversas relacionadas aos institutos despenalizadores,
principalmente, a transagé@o penal, ainda perduram.

A transacdo penal segue como alvo de discussfes por se caracterizar por um acordo
entre o titular da acdo penal e o autor do fato que, ao aceitar a proposta, pde fim ao
procedimento, através de uma sentenca homologatéria que anui a aplicacdo imediata de uma
pena, ou melhor, medida restritiva de direitos sem que haja processo.

No que tange a questdo da constitucionalidade da transacdo penal, acreditamos que o
instituto por apresentar previsdo no art. 98, inciso |, da Carta Magna ndo ha de ser considerada
inconstitucional.

Quanto a imposic¢do de pena sem processo e sem culpa, em primeiro lugar deve ser
observado que embora o texto da Lei 9.099/05 fale em aplicacdo imediata da pena, ndo

estamos necessariamente diante de uma pena, mas sim, de uma medida penal substitutiva ao
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processo que, diversamente das penas propriamente ditas, ndo da ensejo a maus antecedentes
ou confissdo de culpa.

O fato de ndo haver processo ndo quer dizer, necessariamente, que ndo sao respeitados
o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal. Verifica-se que a partir do momento
que o autor do fato, acompanhado de seu advogado, toma ciéncia do procedimento, de suas
peculiaridades e oportunidades ja ndo se ndo se pode falar em violacdo de principios.

Veja-se, que ao autor do fato é dado o direito publico subjetivo de aceitar a proposta
de transacdo, homologar o acordo por sentenca e ver extinta a punibilidade apdés o
cumprimento dos termos acordados, ou, prosseguir com o feito e, consequentemente,
utilizando-se do contraditorio, da ampla defesa e demais garantias constitucionais, provar sua
inocéncia.

Observando que o aceite da transacdo penal € uma faculdade do autor do fato, no
entanto, um dever do Ministério Publico em oferta-la, ndo se pode encarar o instituto como
puni¢do, mas sim, um beneficio que oportuniza o dito popular “pagar para ndo brigar”, a
chance de néo se submeter a um processo moroso e desgastante que chega a trazer problemas
psicossociais e por muitas vezes ndo levam a nada.

Um aspecto importante, que deve ser profundamente discutido e que ndo poderia
deixar de exposto foi apontado pelo professor e Magistrado Pierre Souto Maior. Trata-se da
inversdo real de quem seria ofendido e o agressor constante do Termo Circunstanciado de
Ocorréncia. Fato que ocorre ainda na fase extraprocessual e repercute por todo o
procedimento gerando desconforto e indignacao aquele que figura como autor do fato.

Salienta-se ainda, que ao acompanharmos as audiéncias, é possivel perceber, em
muitos casos, o desconhecimento por parte dos operadores do direito acerca do procedimento
sumarissimo, bem como, ao instituto da transacédo penal.

Assim, faz-se necessario um maior aprofundamento na analise da transacdo penal
como um facilitador da justica penal, além de uma dissemina¢do do conhecimento dos
institutos que despenalizam e desafogam o poder judiciario.

Por fim, consideramos que a transacdo penal esta de acordo com todo o ordenamento
juridico patrio, sem violar quaisquer preceitos constitucionais, além de representar a liberdade
maior do suposto autor do fato de submeter-se a uma medida penal que obsta o
prosseguimento de um feito que poderia ser-lhe mais danoso. Por outro lado, o Estado,
acertadamente atua no combate as infragbes de menor potencial ofensivo, sem que estas

atinjam a prescricao.
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