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H& mais coragem em ser justo parecendo ser injusto,

do que ser injusto para salvaguardar as aparéncias da justica.

Calamandrei
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RESUMO

Pela natureza e amplitude da discussdo, o Autor utilizou-se dos métodos indutivo e

dedutivo, bem como das pesquisas bibliograficas para a realizacdo desse trabalho.

A Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, trouxe inUmeras inovagdes no &mbito
juridico criminal, em especial, no tratamento dispensado aos delitos de menor potencial

ofensivo.

O instituto da transacdo penal, objeto desse estudo, constitui uma das principais

medidas introduzidas por esse diploma legal e, sem ddvida, a mais polémica.

A pesquisa tem como objetivo analisar os reflexos desse instituto no ordenamento
juridico pétrio, principalmente no que diz respeito as conseqiéncias de seu

descumprimento pelo autor do fato.
Inicialmente foram tracados alguns aspectos sobre a Lei n® 9.099/95.

Em um segundo momento, o Autor analisa a transacdo penal, conceituando-a,
discorrendo acerca de sua natureza juridica, requisitos, abrangéncia, titularidade, natureza
da sentenca, recursos e efeitos. Enfim, aborda os principais temas ligados a esse instituto e

suas principais divergéncias.

Por altimo, ao analisar o ponto central desse trabalho, o Autor aponta a solugdo
dada pelo legislador na hipotese de ocorrer o descumprimento da pena de multa.
Posteriormente, discorre sobre a falta de previsdo legal das conseqiiéncias decorrentes do
descumprimento da pena restritiva de direitos e apresenta as correntes doutrinarias e
jurisprudenciais que se formaram ao longo desses anos em torno desse tema; seus

fundamentos e criticas.

Ao final do presente trabalho conclui o Autor que o legislador criou um problema

sem solucéo.

PALAVRAS - CHAVE: Transacdo Penal — descumprimento; pena restritiva de

direitos; consequéncias.



ABSTRACT

For the nature and amplitude of the quarrel, the Author used itself of the methods
inductive and deductive, as well as of the bibliographical research for the accomplishment

of this work.

The Law n° 9.099, of 26 of September of 1995, brought innumerable innovations in
the criminal legal scope, special, the treatment excused to the delicts of offensive potential

minor.

The institute of the criminal transaction, object of this study, constitutes one of the

main measures introduced for this statute and, without a doubt, most controversial.

The research has as objective to analyze the consequences of this institute in the
native legal system, mainly in that it says respect to the consequences of its no discharge

for the author of the fact.
Initially some aspects had been tracings on the Law n° 9.099/95.

At as a moment, the Author analyse the criminal transaction, appraising it,
discoursing concerning its legal nature, requisite, reach, title, sentence nature, resources
and effects. At last, he approaches the main on subjects to this institute and its main

divergences.

Finally, when analyzing the central point of this work, the Author points the
solution given for the legislator in the hypothesis to occur the no discharge of the fine
penalty. Later, it discourses on the lack of legal forecast of the decurrent consequences of
the no discharge of the restrictive penalty of rights and presents the doctrinal and
jurisprudenciais chains that if they had formed to the long one of these years in lathe of this

subject; its critical and beddings.

To the end of the present work it concludes the Author who the legislator created a

problem without solution.

KEYWORDS : Criminal transaction — no discharge; restrictive penalty of rights;

consequences.



SUMARIO

INTRODUGAOQ ..ottt sttt 09
1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A LEI N°9.099/95................... 10
IR 1 o1 oo (1 0% T TSRO OPR TR 10
1.2 ANTECRUBNTES ...t sree e 11
1.3 Principios Orientadores do JECRIM..........ccccoevvviinnivcieiiene e, 13
1.4 Infragdes de Menor Potencial Ofensivo ... 14
141 CONCEITO ..ottt sttt sttt sb et nbe e 14
1.4.2 Lei N% 10.259/01 ....oooeiiieiecie et 18
143 LeiN®L0.74L/03 ..ottt 23
1.5 TNOVAGOES .....ceeiuiie ettt e et e b e nree s 25
1.5.1 Adocao da justica CONSENSUAN .........ccceevvieiiiiiiiiese e 25
1.5.2 Medidas despenalizadoras...........ccccvvueiiiiieeniieiiee e 27
2 TRANSACAO PENAL ..ottt 31
0 I g oo 11 o= o USSR UTRPSR 31
2.2 CONCEITO. ..o iie ittt st ne s 32
2.3 Natureza Juridica da Transacao Penal ..........c.cccoocvvievivireiienesiennnnn, 33
2.4 Titularidade da Proposta ........ccccovveiieiiiiiniie e 34
2.4.1 Direito subjetivo do autor do fato ..........cceveeveeiie i, 34
2.4.2 Poder discricionario do Ministério PUBIICO ........cccccoviiiiiiiiiiiiee, 36
2.4.3 Da acdo penal privada .........cccccveiveiieiie e 38
2.5 Da Aceitacao da Proposta .........cccccveiieiieiie e et siee e 40
2.6 Requisitos da Transacdo Penal ...........cccccooeieiiieiic v, 42
2.7 Das Penas IMPOSTAS........couuiiiiiiiieiiiie ittt 44
2.7.1 Dapena de MUIA.........ccceiiriiiiieeee e 45

2.7.2 Da pena restritiva de dir€it0S .........ccoveviiiiiieiie e 46



2.7.2.1 PreStag80 PECUNIANIA ...cveveverieieriieiesieeieeieie et 47

2.7.2.2 Perda de Dens € VAlOIES .........ccoueiiviieiiiecee e 48
2.7.2.3 Prestagéo de servicos a comunidade ou a entidades publicas............ 49
2.7.2.4 Limitacao de fim de Semana ........cccceeeriiiiiieic e, 50
2.7.2.5 Interdicdo temporaria de direitoS ........ccccevvvivverie v, 50
2.8 Natureza Juridica da Decisdo que homologa a Transacéo Penal...... 51
2.8.1 Sentenca meramente declaratoria...........cccooveveeiiieeieevee s 52
2.8.2 Sentenca declaratdria CONSHItULIVA ........cceevveiieiiiieiec e, 53
2.8.3 Sentenca CONAENALONIA ........ccuveivieieccee e 53
2.8.4 Sentenca condenatdria IMPropria .......cocceeveeieeiiieeieesee e 53
2.8.5 Sentenca meramente homologatoria...........ccovveveiienvciesieec e, 54
2.8.6 Sentenca homologatoria com eficacia de titulo executivo .................... 55
2.9 RECUISOS ...ttt ettt et e b snne e 55
2.00 ETRITOS . .evee et 57

3 DAS CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DA

TRANSACAO PENAL ..ottt 59
3.1 Do Descumprimento da Pena de multa............ccccccoeevieeive e, 59
3.2 Do Descumprimento da Pena Restritiva de Direitos...........cccccccveenee. 63
3.2.1 Da conversdo em pena privativa de liberdade ...........cccooevevveviiiiinennenn, 64
3.2.2 Da possibilidade da execucao da Pena ........cccccevveveeeveeieesiesne e 68
3.2.3 Da possibilidade do oferecimento da denuincia ..........c.cccceevvevveineennen. 70
3.2.4 Da ndo homologagao do acordo ..........ccceevveeieevieevee e, 74
3.2.5 Da falta de previsdo legal e da possibilidade de aplicacdo da pena
AITEINALIVA ..o e 76
3.3 Projeto de Lei N°2493/2000..........ccceeiieiieiieiie e 77
4 CONCLUSAQ ..ottt 80

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......c.ooveveeeeceeeeeeesesessseressnines 82



INTRODUCAO

A escolha desse tema decorre de sua importancia e de sua grande utilizagdo no

cotidiano forense.

O instituto da transagdo penal, medida despenalizadora introduzida em nosso
ordenamento juridico pela Lei n® 9.099/95, possibilitou o acordo entre o representante do
Ministério Publico e o autor do fato, no que concerne a aplicacdo da sancdo decorrente da

infracdo de menor potencial ofensivo no caso de acdo penal pablica.

Através dessa medida, aplica-se ao autor da conduta delitiva uma pena de multa ou
restritiva de direitos, evitando-se, com isso, a instauragdo de um processo criminal e

eventual pena de priséo.

Tal instituto se mostra por demais vantajoso frente ao sistema legal classico de

combate & criminalidade, resultando dai sua grande aceitagao.

No entanto, ao disciplinar a transagdo penal, o legislador ndo tratou das
consequiéncias do descumprimento da pena restritiva de direitos pelo autor do fato,
surgindo, assim, diversas correntes doutrinarias e jurisprudenciais apontando solucdes ao

presente caso.

A pesquisa enfocou o estudo dessas correntes, apontando seus fundamentos e
principais criticas; além de ressaltar a importancia da solugdo desse problema no ambito
juridico. O tema foi desenvolvido, tracando-se primeiro, consideracdes sobre a Lei
9.099/95; segundo, discorrendo sobre as principais caracteristicas do instituto da transacdo
penal e; por fim, adentrando no tema central desse trabalho.

De um lado se situa o principio da legalidade e, do outro, 0 combate a impunidade.

Nesse contexto, o presente trabalho ganha enorme relevancia, pois, visa a
consolidagdo e a eficacia de um instituto Util e necessario no tratamento da criminalidade e

seus efeitos.
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1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A LEI N° 9.099/95

1.1 Introducéo

A efetividade do ordenamento juridico penal ndo reside apenas na severidade de
suas respectivas sangdes, mas sim, principalmente, na eficacia e celeridade do

procedimento adotado, instrumento de aplica¢do do direito material.

A partir do momento em que o Estado proibiu a autodefesa, chamou para si o dever
de administrar a justica, incumbindo-lhe a tarefa de aplicar a lei ao caso concreto, de modo

a dirimir os conflitos e garantir a apaziguacéo social.

No entanto, tal objetivo se mostrava cada vez mais distante e utdpico, ante a
realidade que nos cercava. O aumento significativo da criminalidade, aliada a morosidade
da prestacdo jurisdicional, criava na populacdo um sentimento de insatisfacdo e

impunidade.

De acordo com estudos realizados na época, cerca de 70% dos processos criminais
em andamento abarcavam as infragdes definidas posteriormente como de menor potencial

ofensivo, as quais, sobrecarregavam por demais o Poder Judiciario.

Com efeito, os denominados delitos de menor potencial ofensivo representavam
uma consideravel parcela dos conflitos que, em sua maioria, eram resolvidos atraves de

acordos feitos na propria delegacia de policia.

Oportuno salientar, ainda, que os autores dessas infracdes eram, muitas vezes,
beneficiados com o instituto da prescricdo, ante o escasso periodo de tempo concedido pelo

legislador para a elucidacdo do caso.

Tal situacdo s agravava a falta de credibilidade da populagdo para com a justica
penal. A comunidade pleiteava medidas capazes de solucionar ou, ao menos, diminuir tais

injusticas.

Os métodos e instrumentos excessivamente formais e burocratizantes justificavam

tais reformas e a adogdo de uma nova visdo do processo penal.
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Diante desse paradigma, o legislador, seguindo a moderna tendéncia da justica
criminal, tratou de diferenciar as infracdes de leve e médio potencial ofensivo, dos crimes

mais graves, a fim de proporcionar o tratamento adequado a cada uma.

Ciente da necessidade de agilizagdo da justica na resolugdo dos crimes de maior
gravidade e visando, a0 mesmo tempo, a criagdo de um sistema que aperfeicoasse 0
tratamento dos delitos de pouca monta, o legislador introduziu no contexto nacional certas

medidas despenalizadoras ja previstas e largamente utilizadas no direito estrangeiro.
Nesse contexto, surgiu a Lei n® 9.099/95.

Em respeito aos principios da celeridade, oralidade, economia processual e
informalidade, instituiu-se um marco revolucionario no ambito do processo penal, com a

adocdo de uma prestacdo baseada na rapidez, eficacia e consenso.
Essa lei representou uma revolugéo no plano legal e também no &mbito social.

A comunidade, ciente da eficiéncia do diploma, sentiu-se estimulada a procurar a

resolucéo de seus conflitos.

A formalizacdo no tratamento dos delitos relegados anteriormente a segundo plano
pelo Estado, aliada & desformalizacdo do procedimento e conseqliente diminuicdo das

custas, proporcionou um maior acesso a justica.

1.2 Antecedentes

O artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal, determinou a criacdo dos Juizados

Especiais Criminais.*

Para disciplinar a norma constitucional, contudo, necesséria era a edicdo de uma lei
federal de competéncia privativa da Unido. Tal lei deveria abarcar normas de direito penal

e, ainda, dispor de normas gerais processuais.

! Art. 98. A Uni#o, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados criaréo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, competentes para a conciliagcdo, o julgamento e a
execucao de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.
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No entanto, ante a previsao constitucional e a inércia do Poder legislativo, alguns
Estados se anteciparam, editando leis estaduais tratando da criacdo de Juizados Especiais

em seus territorios.

Os Estados do Mato Grosso do Sul e o da Paraiba, através das leis estaduais n°
1.071/90 e 5.466/91, respectivamente, fixaram as atribuicbes de seus Juizados e, também,
conceituaram como delitos de menor potencial ofensivo, todas as contravencdes penais, 0s
crimes culposos e os dolosos punidos com pena de reclusdo de até um ano, ou de detengédo

por até dois anos.

Ocorre que, de acordo com a redacdo do artigo 22, inciso I, da CF?, incumbe &
Unido a tarefa de legislar sobre matérias penais e processuais, sendo que, somente no
tocante ao procedimento, os Estados detém competéncia concorrente, conforme disposto

no artigo 24, inciso XI, da CF®.

Ora, competiria entdo aos Estados apenas estabelecer normas procedimentais
especificas, de acordo com a sua realidade e, complementar as regras gerais tracadas pela
Unido. N&o poderiam, dessa forma, legislar sobre matéria privativa de outro ente federado

e, ainda, fixar o conceito das infracOes de pequena monta.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal, em sede de ADIn, decidiu que 0s
diplomas legais estaduais eram inconstitucionais, uma vez que, a criacdo dos Juizados

Especiais Criminais dependia ainda da edi¢cdo de uma lei federal:

A lei estadual ndo é instrumento apto a instituir o sistema de juizados especiais
criminais, enquanto inexistente lei federal, porquanto no &mbito da competéncia
legislativa concorrente dos Estados para disporem sobre procedimentos em
matéria processual (CF, art. 24, XI) ndo é possivel incluir os critérios de
delimitacdo da competéncia penal dos juizados especiais (RT 728/485).

Diante dessa situacdo, em 26 de setembro de 1995 foi promulgada a Lei Federal n°
9.099, a qual, foi publicada no dia seguinte, prevendo o prazo de 60 dias para entrar em

vigor.

2 Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre:

I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho.
3 Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

XI — procedimentos em matéria processual.
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1.3  Principios Orientadores do JECRIM

O artigo 62 da lei n® 9.099/95 * enumerou os quatro principios orientadores dos
Juizados Especiais Criminais, quais sejam: oralidade, informalidade, economia processual

e celeridade.

Além desses, os principios norteadores do processo penal também sdo aqui
observados, tratando-se de principios gerais.

No tocante ao principio da oralidade, os atos praticados no decorrer do

procedimento se realizardo de forma oral, tendo em vista a celeridade e simplicidade.

Isso ndo significa, porém, que ndo sejam utilizados atos escritos nos Juizados
Especiais Criminais. Ocorre que, a oralidade prevalece sobre a escrita. Nesse sentido, 0

artigo 64, § 3° da lei > dispde que os atos essenciais serdo reduzidos em escrito.

De acordo com o ensinamento do professor Julio Fabbrini Mirabete (2000), o
principio da oralidade se subdivide em quatro sub-principios: concentragdo, imediatismo,
identidade fisica do juiz e irrecorribilidade das decisdes interlocutorias.

O procedimento do JECRIM deve ser 0 mais concentrado possivel, a fim de evitar,
por exemplo, 0 esquecimento das partes no que tange aos detalhes do fato delituoso. Nisso
se baseia a audiéncia preliminar, onde varios atos processuais sdo efetuados em curto

espaco de tempo.

O juiz tem contato direto com as partes, suas alegacOes e provas produzidas, o que

Ihe possibilita decidir de forma mais justa. Disso resulta o imediatismo.

Ainda, de acordo com o principio da identidade fisica do juiz, 0 mesmo magistrado
deve seguir com o processo do inicio ao fim, evitando-se, com isso, que 0 caso seja

decidido por outrem que néo teve contato com as outras fases do procedimento. Embora tal

* Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da oralidade, informalidade,
economia processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicacéo de pena néo privativa de liberdade.
5 Art. 64. Os atos processuais serdo plblicos e podero realizar-se em horério noturno e em qualquer dia da
semana, conforme dispuserem as normas de organizacdo judiciaria.

8 3° Serdo objeto de registro escrito exclusivamente os atos havidos por essenciais. Os atos realizados em
audiéncia de instrucdo e julgamento poderdo ser gravados em fita magnética ou equivalente.
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hipdtese ndo esteja prevista no processo penal patrio, defende o ilustre professor Mirabete

(2000) que, deve ser aplicado por analogia, o artigo 132 do CPC®.

Por ultimo, a irrecorribilidade das decis6es interlocutdrias tem por objetivo evitar as

paralisacdes constantes do processo.

Do principio da informalidade decorre a idéia de que os atos a serem praticados no
procedimento do JECRIM dispensam as formas burocratizantes e solenes consagradas no
processo penal tradicional. As partes, no entanto, ndo estdo dispensadas de observar

requisitos legais minimos para a préatica de certos atos.

O principio da Economia Processual consiste na pratica mais simplificada e menos
onerosa dos atos. A diminuicao de fases e a concentracdo dos atos possibilitam a economia

de custos. Busca-se a otimizacdo de resultados.

Por fim, o procedimento deve ser célere, com intuito de propiciar uma resposta
rapida e eficaz ao conflito. Almeja-se, com isso, evitar a impunidade com o advento da
prescri¢do, bem como, a descrenca na justica. Tal celeridade, no entanto, ndo dispensa a
observancia dos atos essenciais e a oportunidade do autor do fato exercer seu direito de

defesa.
Alguns doutrinadores, ainda, entendem que a parte final do artigo 62 da lei abarca
em seu corpo mais dois principios: o da conciliacdo e nédo aplicacdo da pena privativa de

liberdade. Na verdade ndo se tratam de principios e sim de objetivos do JECRIM.

1.4 Infracbes de Menor Potencial Ofensivo

1.4.1 Conceito

Sabe-se que investimentos na educacdo, acesso a saude, emprego e lazer
contribuem e muito para a prevencao e diminuicdo das condutas delituosas. O direito penal
deve ser visto como Ultima alternativa a resolucdo dos conflitos sociais, uma vez que, a

dissociacdo do individuo e seus efeitos maléficos devem ser evitados.

® Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver convocado,
licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passara 0S autos ao seu
sucessor.
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O homem necessita viver em sociedade e, isso, por si sO, é causa bastante para a
producéo de conflitos. O crime consiste em uma criacao juridica que varia de acordo com o0

tempo e a politica adotada.

Certas condutas reclamam do Estado uma medida mais enérgica. Desse modo, o
legislador tratou de tipificar certos comportamentos como crime, prevendo, em caso de

violacdo do disposto, a imposicao das penas.

Outras, embora imorais, ndo justificam a reacdo estatal, ante a inexisténcia de

prejuizo a sociedade. N&o ha reprovabilidade.

Quando se fala em delitos de menor potencial ofensivo, atrela-se a eles,
erroneamente, a idéia do Principio da Insignificancia. H4, no entanto, grande diferenca

entre esses institutos, principalmente no que concerne a forma como sdo tratados.

Infragcdes desprovidas de lesividade sdo consideradas insignificantes e, por isso, néo
provoca uma reacdo do Estado e a consequiente instauracdo do processo penal.

Ja os delitos de menor potencial ofensivo, diferentemente, violam o ordenamento
juridico, reclamando uma movimentacdo do Judiciario. E claro que a transgressio ao

disposto ndo € tdo intensa como aquela verificada em sede de crimes de maior gravidade.

Em respeito ao principio da proporcionalidade, a sancdo aplicada a conduta deve
ser compativel com os danos provocados. Assim, levando-se em conta 0 pequeno prejuizo
ocasionado por esses delitos na sociedade e sua grande ocorréncia no cotidiano, o
legislador, por medida de politica criminal, instituiu um procedimento célere e mais

simplificado para o seu tratamento.

De acordo com o presente diploma legal, cabe aos Juizados Especiais Criminais a
competéncia para a conciliacdo, julgamento e execucdo das infracbes de menor potencial

ofensivo.

Conforme relatado, o legislador, visando promover a agiliza¢ao da justica, elaborou
um procedimento diferenciado para esses delitos, classificando as infracdes penais de

acordo com sua gravidade, conforme redacdo do artigo 61 da lei .

Desse dispositivo cabem algumas consideracdes, principalmente no que diz respeito

as contravencoes.

" Art. 61. Consideram-se infracBes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 1 (um) ano, excetuados 0s
casos em que a lei preveja procedimento especial.
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De acordo com Fernando da Costa Tourinho Filho (2000), pode ser interpretado de

trés formas.

Pela primeira, poderia se entender que as contravencfes com pena Ssuperior a um

ano ou disciplinadas por procedimento especial ndo estariam abarcadas por essa lei.

A segunda defende que as contravengdes, mesmo com pena superior ao limite legal

seriam de competéncia do Juizado, com excecao das leis especiais.

Por fim, conforme a Gltima corrente, todas as contravenc@es, independentemente da
guantidade da pena ou do procedimento adotado, seriam disciplinadas pelas regras
atinentes ao Juizado. Trata-se da melhor interpretagéo.

Tal posicédo se justifica em razdo da natureza dos delitos “andes”, uma vez que,
determinadas condutas foram elencadas como contravencfes em virtude de sua pequena
ofensividade. Nesse sentido conclui o professor (TOURINHO FILHO, 2000, p. 23):

Nem teria sentido fosse-lhe vedado julgar uma contravencdo florestal, punida
com trés meses a um ano, ou a contravencdo do jogo do bicho, apenada com seis
meses a um ano, e, a0 mesmo tempo, reconhecer-lhe a competéncia para julgar a
contravencdo prevista no art. 24 da Lei das ContravencBes Penais, punida com
seis meses a dois anos, e as previstas nos arts. 45, 52, 53 e 54 do Decreto-Lei n.
6.259, de 10-2-1944, cujas penas maximas sdo de quatro anos (para as duas
primeiras) e de cinco (para as Ultimas).

E, ainda, a oitava conclusdo da Comissdo Nacional da Escola Nacional da
Magistratura, citada pela doutrina (MIRABETE, 2000, p. 41): “As contravencfes penais
sdo sempre de competéncia do Juizado Especial Criminal, mesmo que a infracdo seja

submetida a procedimento especial”.

No tocante aos crimes, sdo considerados de menor potencial ofensivo aqueles a

qual a lei comina pena méaxima de um ano, salvo os disciplinados por norma especial.

Se houver concurso entre um crime ou contravencdo disciplinado pelo JECRIM e

um crime pertencente ao Juizo comum, a esse Ultimo cabera o julgamento.

Em se tratando de tentativa, leva-se em consideragéo a pena em abstrato cominada

para a conduta e, abate-se um terco do quantum.
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As causas de aumento ou diminui¢do de pena também devem ser observadas para a
verificacdo da pena maxima do crime, uma vez que, a infracdo ja ndo é mais a mesma. Ou

seja, hd um plus em relacédo ao delito fundamental.

O mesmo ndo ocorre com as agravantes e atenuantes, haja vista que, essas serao
levadas em consideracdo apenas no momento em que o juiz aplicar a pena em concreto.

N&o modificam, nem criam novas figuras delituosas.

Nas hipoteses de concurso de crimes, embora seja grande a divergéncia acerca do
assunto, prevalece a corrente de que devem ser consideradas isoladamente as penas de cada

crime, aplicando-se, analogicamente, o artigo 119 do Cédigo Penal .

De acordo com Fernando da Costa Tourinho Filho (2000), o legislador, ao estipular
0 conceito de infragcdes de menor potencial ofensivo, concluiu que seriam aqueles
apenados com até um ano de prisdo. Desse modo, ndo levou em consideracdo a quantidade
da pena; ou seja, se somadas, ultrapassam ou ndo o limite legal. Importou-se sim, em
identificar os pequenos delitos. Com efeito, existem contraven¢des com penas superiores a

um ano e que sdo taxadas como de pequena monta.

No que tange os crimes de transito, em especial o crime de lesdo corporal culposa,
embriaguez ao volante e participagdo em competicdo ndo autorizada, embora sejam
apenados por mais de um ano, com base no artigo 291, paragrafo unico do Codigo de
Transito Brasileiro °, ser-Ihe-a0 aplicados os institutos da composicao civil, transacéo penal

e exigéncia de representacao para propositura da acao.

A primeira e a terceira medidas séo conferidas apenas ao crime de leséo corporal

culposa.

Aos crimes de embriaguez ao volante e “racha”, aplica-se somente a pena
consentida, uma vez que, a vitima direta desses delitos € o Estado, o que impossibilita a

composicao civil, bem como a representacéo. Trata-se dos crimes denominados vagos.

No entanto, a discussao principal neste topico diz respeito a ampliacdo do conceito

das infracdes de menor potencial ofensivo, ante a entrada em vigor da lei n® 10.259/01.

8 Art. 119. No caso de concurso de crimes, a extincdo da punibilidade incidira sobre a pena de cada um,
isoladamente.

% Art. 291, paréagrafo Gnico. Aplicam-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa, de embriaguez ao
volante, e de participacdo em competi¢do ndo autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei 9.099, de 26
de setembro.
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1.4.2 Lein®10.259/01

O artigo 1° da Lei n® 9099/95™° estabeleceu que os Juizados Especiais Criminais s&o
Orgdos da Justica Ordinaria. Tal expressdao foi objeto de muitas discussbes dentre a

doutrina nacional.

Destarte, de acordo com alguns doutrinadores, a Justica Ordinaria compreenderia
apenas a Justica estadual, do distrito federal e dos territérios. Desse modo, as normas do

JECRIM néo alcangariam a Justica Federal.

Além disso, o préprio dispositivo menciona que os juizados serdo criados pela
Unido, no Distrito federal e nos Territdrios e pelos Estados, o que levou essa corrente a

concluir que o legislador ndo teve a intencéo de aplicar tais normas no ambito federal.

Outros, porém, entendiam que os beneficios concedidos pelo JECRIM deveriam

também abranger a Justica Federal, em respeito ao principio da igualdade.
Tal discussdo se estendeu por muito tempo até o legislador resolver a situagéo.

Destarte, para sanar qualquer ddvida e dirimir a questdo, a emenda constitucional n°
22, de 18 de marco de 1998, criou um paragrafo Gnico ao artigo 98 da Carta Magna ',

prevendo a criacdo dos Juizados Especiais Federais.

Oportuno asseverar que a morosidade na prestacao jurisdicional, seja no ambito
estadual como no federal, somada ao sentimento de descrenca da populacdo e elevados

custos processuais, prejudicavam sobremaneira o efetivo acesso a justica.

Diante dessa situacdo, em 14 de janeiro de 2002, entrou em vigor a Lei n°
10.259/01, com intuito de desafogar o judiciario e consolidar o sistema consensual
introduzido pela lei 9.099/95.

Dentre as inovacgdes desse diploma, oportuno ressaltar a nova definicdo de delitos

de menor potencial ofensivo trazido pelo legislador.

10 Art. 1°. Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgéos da justica Ordinaria, sero criados pela Unio, no
Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, para conciliagdo, processo, julgamento e execucédo, nas
causas de sua competéncia.

11 Art. 98, paragrafo Gnico. Lei Federal disporéa sobre a criacdo de juizados especiais no &mbito da Justica
Federal.
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De acordo com o artigo 2°, paragrafo Unico, da presente lei *, sdo consideradas
infracGes de menor potencial ofensivo os crimes apenados com até dois anos de priséo ou

multa.

As contravengdes sdo excluidas de tratamento pela justica Federal, conforme o
artigo 109, inciso IV da CF *,

Segundo uma corrente doutrinaria, a partir dai, estabeleceram-se dois tipos de

infracBes de menor potencial ofensivo: uma no ambito estadual e outra na federal.

Destarte, 0 artigo 1° da lei'* que instituiu os Juizados Especiais Federais autorizou a
aplicacdo da lei dos Juizados Estaduais, de forma subsidiaria, no campo federal, vedando-a
somente nos caso em que conflitarem. Desse modo, presume-se que a reciproca nao €
verdadeira. Ou seja, se o0 legislador pretendesse que as regras atinentes ao cerne federal
fossem observadas também no cerne estadual, teria dito de forma expressa. Pelo contrario,

em seu art. 20 proibiu expressamente essa hipotese.

Ainda, proclama tal corrente, o citado artigo 2° da lei disp6e que a definicdo das
infracBes de menor potencial ofensivo deve ser auferida para os efeitos desta lei. Portanto,
tal conceito so € aplicado no &mbito federal. Ou seja, a nova definicdo dos crimes menores
ndo amplia a abrangéncia da lei 9.099/95.

Assim, de acordo com essa posi¢do, o0 artigo 61 da lei 9.099/95, o qual definia os
delitos de pequena monta, ndo foi derrogado pelo texto de 2001. Afirmam que uma lei sO
revoga outra quando o faz de modo expresso ou implicito, quer regulando toda matéria da
norma anterior, quer com ela incompativel. No caso em tela, tal fato ndo ocorreu. Houve a

criacdo de uma nova figura penal a ser aplicada apenas no ambito da Justica Federal.

Segundo esse entendimento, a proibicdo de ampliacdo do conceito frente ao
principio da igualdade, ndo gera inconstitucionalidade, tendo em vista que, de acordo com
as normas de competéncia, cada justica tem seu espaco proprio de atuacdo, estabelecido

pelo legislador.

12 Art. 2°, paragrafo Gnico. Consideram-se infragdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, 0s
crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, ou multa.
3 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV — os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servi¢os ou interesses da
Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral.
¥ Art. 1°. S#o instituidos os Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica federal, aos quais se aplica, no
que nao conflitar com esta Lei, o disposto na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995.
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Por fim, argumentam que, ao Poder Judiciario cabe interpretar a norma, e nao

legislar.

Outra corrente, diversamente, defende que, com a entrada em vigor da lei
10.259/01, o conceito de delitos menor potencial ofensivo foi alargado, sendo o artigo 2°
desse diploma aplicado no &mbito estadual (TOURINHO FILHO, 2002, p. 185):

E verdade que o paragrafo Unico do artigo 2° do novel diploma dispde:
“consideram-se infracGes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta
Lei...” E dai? O art. 61 da Lei 9099/95 também dispde que se consideram
“infracdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravenc@es penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nédo superior a
um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja procedimento especial”, e nem
por isso a Justica Federal deixou de aplicar os institutos da transacdo e da
suspensdo condicional do processo...

Assim, de acordo com esse posicionamento, o artigo 61 da lei 9099/95 estaria
derrogado, uma vez que, 0 novo texto, posterior, regulou de forma inteiramente

incompativel a matéria em discussao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 98, ao dispor acerca das infragcfes de menor
potencial ofensivo, em momento algum manifestou a vontade de instituir um conceito a
nivel estadual e outro para o federal. O legislador ndo pode estabelecer, desse modo, uma

discriminacdo ndo sustentada pelo Constituinte.

Ademais, grande parte dos delitos abrangidos pelos Juizados Federais também
estdo previstos dentro daqueles de competéncia da Justica Estadual.

Logo, em respeito ao principio constitucional de igualdade ou isonomia, delitos da
mesma natureza devem ser tratados da mesma forma. O que justifica a adocdo de
tratamento desigual a determinados comportamentos é a existéncia de justo motivo, o qual,

neste caso, inexiste.

Exemplo cléassico de afronta a tal principio consiste no crime de desacato. Com
efeito, se tal delito for praticado contra agente federal, seu respectivo autor podera,
preenchidos os requisitos, ser beneficiado com as inimeras vantagens instituidas pelas

medidas despenalizadoras. Trata-se de infracdo de menor potencial ofensivo.

Em sendo o sujeito passivo um agente estadual, o autor do fato terd que se sujeitar

ao tradicional processo penal e, se for o caso, a pena de prisao.
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Flagrante o desrespeito ao ordenamento juridico. As simples regras de competéncia

ndo permitem que o legislador discrimine condutas iguais.

Por fim, uma terceira corrente sustenta que a aplicacdo das leis estadual e federal
dependera do caso concreto. Assim, em se tratando de delito regulados por ambas as leis,

aplicar-se-a o tratamento isondémico.

Pois bem, no caso do crime de desacato, cujo bem tutelado € o mesmo, se cometido
contra autoridade federal ou estadual, necessaria a aplicacdo da norma mais benéfica, ou
seja, observa-se a ampliacdo do conceito das infragbes de menor potencial ofensivo.
Porém, tratando-se de bem juridico de competéncia apenas de uma das justicas, ndo ha de

se falar em extenséo.

Diante de tal celeuma, o enunciado 46 dos magistrados coordenadores dos Juizados
Criminais, citado pela doutrina (GOMES, 2002, p. 78 e 79), assim dispos:

A lei 10.259/01 ampliou a competéncia dos Juizados Especiais Criminais dos
Estados e Distrito Federal para o julgamento de crimes com pena maxima
cominada até dois anos, excetuados aqueles sujeitos a procedimento especial.

O STJ, em julgado recente decidiu:

Consoante precedentes firmados por este Tribunal, o artigo 2°, da Lei 10.259/01
(Juizados Especiais Federais) derrogou o artigo 61, da Lei n.° 9.099/95 (Juizados
Especiais Estaduais), de modo a ampliar os crimes de menor potencial ofensivo...
(HC n° 14.084 — SP, Rel Ministro José Arnaldo da Fonseca, 05.08.2003).

Ainda, de acordo com o ensinamento do Ministro Felix Fischer, citado no relatério
do Ministro José Arnaldo da Fonseca nesse julgado:

Em conseqiiéncia, devem ser considerados delitos de menor potencial ofensivo
para efeito do art. 61 da Lei n. 9.099/95 aqueles a que a lei comine, no maximo,
pena detentiva ndo superior a dois anos, ou multa, sem excec¢do. De maneira que
os Juizados Especiais Criminais da Justica Comum estadual passam a ter
competéncia sobre todos os crimes a que a norma de sangdo imponha, no
maximo, pena detentiva ndo superior a dois anos (até dois anos), ainda que
tenham procedimento especial.
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De acordo com parte da doutrina, a definicdo dos delitos de menor potencial
ofensivo foi alargada com o novo diploma, sendo que, o que obstrui de certa forma sua
adocdo € o aumento da criminalidade e do sentimento de inseguranca da populagédo
(ARAUJO, 2002, p.01):

A ampliacdo do rol de infragbes de menor potencial ofensivo e,
consequentemente, a maior abrangéncia de medidas despenalizadoras fundadas
no consenso, ainda que inquestionaveis as teses doutrinarias a respeito, tornam-
se, entdo, uma afronta a sociedade que, fantasiosamente, vé na politica criminal
repressiva a primeira alternativa para solucionar a atual sensacao de inseguranca.

Tao inapropriado é o momento que, objetivando inaugurar “um novo ciclo de
bem-estar e paz social no pais” (e, é claro, aquietar a sociedade simbolicamente),
foi criada a Comissdo Parlamentar Mista Especial que, em carater de urgéncia,
aprovou inimeros projetos de Lei que propde o alargamento das penas de
inimeros tipos penais.

Ante 0 exposto, o artigo 2° da lei 10.259/01 derrogou o conceito trazido pela lei
9099/95. Assim, além das contravenc@es, cuja a propria natureza ja demonstra o carater de
delito de menor potencial ofensivo, 0s crimes apenados com até dois anos de prisdo ou
multa também séo de competéncia dos juizados especiais estaduais, independentemente, do

procedimento a ser adotado.

O Procedimento diz respeito a matéria de ordem processual, ndo guardando
nenhuma relagdo quanto a defini¢do de um crime ser ou ndo de menor potencial ofensivo,
uma vez que se trata de matéria de direito material. Aqui importa, tdo somente, a gravidade

da conduta.

De acordo com alguns doutrinadores, os crimes apenados somente com multa
poderdo ser considerados de pequena gravidade, ainda que tenha pena méaxima cominada
superior a 2 anos de prisdo, uma vez que, o legislador previu alternativamente dois tipos de
pena (TOURINHO FILHO; FIGUEIRA JUNIOR, 2002, p. 479):

O que se discute € se o crime punido com pena privativa de liberdade acima de
dois anos ou com multa — uma ou outra pena — é de competéncia do Juizado
Especial. Ora, se para o crime estdo previstos dois tipos de pena — privativa de
liberdade ou multa — e se o legislador dispds que o crime punido com multa é de
menor potencial ofensivo, evidentemente entendeu que, apesar de poder ser
punido tdo-s6 com pena de multa, é ele de menor potencial ofensivo. Essa € a
melhor interpretagéo.



23

No que tange aos crimes de transito, ou mais especificamente, aos crimes de lesao
corporal culposa e participacdo em corrida na via publica, com a aplicacdo da lei

10.259/01, esses passaram a ser considerados de menor potencial ofensivo.

Com relacdo ao crime de embriaguez ao volante, aplica-se o instituto da transagéo
penal, conforme a redacdo do artigo 291 do CTB; ndo se tratando, porém, de delito de

pouca monta, haja vista a pena maxima cominada ser de trés anos.

1.4.3 Lein®10.741/03

A Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 foi publicada dois dias depois no Diario
Oficial da Unido e entrou em vigor, de acordo com o disposto em seu artigo 118, noventa

dias apds a sua publicacao.

Tal lei instituiu o denominado Estatuto do ldoso com o objetivo de regular os
direitos das pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Influenciado pelo
movimento do terror ou também conhecido por movimento de lei e ordem, o Estatuto
surgiu como resposta do legislador aos anseios e pressdes da comunidade, midia e
politicos, no que concerne a crescente criminalidade verificada em face de pessoas naquela
idade.

Presumiu-se que, tais individuos seriam mais vulneraveis as préaticas delituosas,
tratando-se de vitimas em potencial. Nesse contexto, a referida lei buscou punir com maior

rigor as infracdes cometidas contra elas.

O centro das discussdes desta lei, no entanto, reside especialmente na redacao de
seu artigo 94™. Tal dispositivo ampliou ou ndo o conceito de infragdes de menor potencial

ofensivo?

Ora, o legislador néo se referiu em momento algum aos delitos de pequena monta,
estabelecendo, tdo somente, a adocdo do procedimento verificado no JECRIM no
tratamento dos crimes contra os idosos. Almejou, em face de sua maior gravidade, a
observacdo de um procedimento mais célere, capaz de propiciar uma resposta rapida e

eficaz no tratamento daquelas condutas delituosas.

15 Art. 94. Aos crimes previstos nesta Lei, cuja pena maxima privativa de liberdade néo ultrapasse 4 (quatro)
anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, e, subsidiariamente, no que
couber, as disposi¢des do Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal.
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Se tal entendimento nédo prevalecesse poderia se chegar ao absurdo de considerar o
crime de roubo, por exemplo e outros mais graves como de menor potencial ofensivo. Tal

conceito abrangeria os delitos apenados em até quatro anos de priséo.

N&o obstante, ha entendimento a favor dessa extensdo. Assim disp6s a doutrina
(FERNANDES, 2004, p. 07):

Se um crime cometido contra um idoso, com pena maxima de quatro anos,
passou a ser de competéncia do juizado Especial, Federal ou Comum, é exigivel
interpretar-se que tal dispositivo altera a competéncia de toda a Lei n® 9.099/95,
pelo principio da isonomia constitucional. Caso contrario valeria escolher uma
vitima idosa, incentivando-se com isso 0 cometimento de crime contra pessoas
idosas, em vez de aplicar-se a agravante.

Data vénia, o nobre professor incorreu em erro no tocante a analise da questao.
Primeiro, a defini¢do dos delitos de pequena monta nao foi alargada. Segundo, o art. 94 é
claro ao estabelecer que sera apenas aplicado o procedimento adotado na lei 9.099/95. Isso
ndo quer dizer, porém, que a competéncia para julgar os delitos previstos no Estatuto
passara a ser dos Juizados Especiais Criminais, a ndo ser que sejam aqueles apenados em

até dois anos de priséo.

No que tange ao procedimento, alguns entendem que serdo observados apenas o
disposto nos artigos 77 e seguintes da lei n°® 9099/95 (procedimento sumarissimo). Nesse
sentido ensina a doutrina (E. DE JESUS, 2004, p.01):

O art. 94 somente pretendeu imprimir a acdo penal por crimes contra o idoso,
com sancdo abstrata maxima ndo superior a 4 (quatro) anos, o procedimento da
Lei n. 9.099/95, conferindo maior rapidez ao processo. Nao seria razoavel que,
impondo um tratamento penal mais rigoroso aos autores de crimes contra o
idoso, contraditoriamente viesse permitir a transacdo penal, instituto de
despenalizacdo (art. 76 da Lei dos Juizados Especiais Criminais)...

Para outros, interpretando-se gramaticalmente o texto legal, o procedimento
abarcaria também a transacdo penal antes da denuncia, a impossibilidade da prisdo em
flagrante...e ndo apenas o disposto nos artigos 77 e seguintes da Lei 9.099.

Luiz Carlos dos Santos Gongalves (2004) adota tal posicionamento, alegando, no
entanto, que a lei em comento viola o principio da proporcionalidade, uma vez que, 0s

crimes contra 0s idosos seriam punidos menos severamente do que se praticados contra
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pessoas ndo tuteladas pelo Estatuto. O citado autor exemplifica a distor¢do: o crime de
maus tratos qualificado pela lesdo corporal grave, previsto no artigo 136 do CP é apenado
em até quatro anos, ndo admitindo a aplicacdo da lei 9.099/95. J& o crime previsto no art.
99 do Estatuto, maus tratos contra idosos, admite os beneficios da lei, sendo esse menos
protegido pelo ordenamento.

No entanto, entendo mais correto a posi¢do adotada pelo professor Damasio, haja

vista, a finalidade da lei.

1.5 Inovacoes

1.5.1 Adocéo da justica consensual

O objetivo primordial dos Juizados Especiais Criminais consiste, através do
consenso, na solugdo rapida dos conflitos, de modo a satisfazer os anseios da sociedade e

do ordenamento juridico.

Seguindo o ensinamento de Luiz Flavio Gomes (1997), o sistema brasileiro pode

ser dividido em: subsistema classico e subsistema consensual.

O primeiro, também denominado espaco de conflito, consiste na disciplina dos
crimes de maior gravidade, com a adocdo do sistema penal tradicional e da pena de priséo

como conseqiiéncia natural do direito de punir do Estado.

O subsistema consensual ou espaco de consenso engloba o tratamento dos delitos
de leve e médio potencial ofensivo, tendo por objetivo introduzir medidas despenalizadoras

capazes de propiciar a resposta adequada no combate a essa criminalidade.
A lei 9.099/95 adotou 0 modelo criminal consensual.

De acordo com o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica, o qual vige
como regra no ordenamento, o Ministério Publico, uma vez comprovada a autoria e

materialidade delitiva da conduta, deve promover a dendncia do infrator.

Desse modo, ndo cabe ao parquet dispor da persecucao penal, uma vez que, ndo é o

titular do direito de punir, pertencente ao Estado.
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No entanto, ante o grande aumento da criminalidade e a impossibilidade do Estado
combater todos os delitos, introduziu-se em nosso ordenamento a justica consensual, como

forma de se estabelecer um procedimento célere e eficaz ao tratamento da violéncia.

Diante desse contexto, vislumbrou-se a necessidade de se mitigar o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, tendo em vista que, se para cada infracdo penal
fosse instaurado um processo criminal, o fim da prestacdo jurisdicional restaria
prejudicado, bem como a credibilidade da justica, ante a incapacidade do Estado em

resolver todos os conflitos.

Assim assevera a doutrina (GRINOVER, et al., 1999, p. 29):

(...) a idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmente toda e qualquer
infracdo, sem admitir, em hip6tese alguma, certa dose de disponibilidade da acao
penal publica, havia mostrado, com toda evidéncia, sua falacia e hipocrisia.
Paralelamente, havia-se percebido que a solu¢do das controvérsias penais em
certas infragdes, principalmente quando de pequena monta, poderia ser atingida
pelo método consensual.

Nesse contexto, com a entrada em vigor da lei 9.099/95, adotou-se o principio da

discricionariedade ou oportunidade regrada.

Com isso, certas condutas que reclamavam a instauragdo de um processo, com seus
altos custos e morosidade, agora sdo resolvidas através de simples acordos entre as partes.
Evita-se, com isso, os efeitos maléficos do processo criminal, bem como eventual pena de
prisdo.

Ainda, diante do fracassado sistema penitenciario, constatou-se que, através das
medidas despenalizadoras, o0 Estado poderia alcancar como maior efetividade seu objetivo

de impedir a impunidade.

Através de concessdes reciprocas, busca-se o fim do conflito, proporcionando

maior satisfacdo entre as partes.

Pela primeira vez os interesses das vitimas foram considerados frente ao direito de
punir do Estado. Muitas vezes, o ofendido ndo almeja a instauracdo de um processo
criminal em face do autor do fato, mas tdo somente, a composicdo dos danos por ele

sofridos.
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Assim, em determinadas ocasides, 0 Ministério Publico poderd “dispor” da acéo
penal pablica, de modo a garantir a eficacia do ordenamento no combate as infracdes de

menor potencial ofensivo. E claro que, no entanto, tal poder de disposicdo n&o é ilimitado.

Com o intuito de impedir eventuais abusos, o legislador limitou essa atribuicdo
concedida ao Ministério Publico, estabelecendo certos requisitos imprescindiveis a serem

observados para a sua aplicacéo.

1.5.2 Medidas despenalizadoras

O que se verifica atualmente é a edicdo desenfreada de leis que, baseando-se na
idéia de que o endurecimento de certas medidas diminuira a violéncia, restringem ou
suprimem garantias fundamentais; aumentam de forma infundada o quantum da pena...

sem, contudo, diminuir a criminalidade.

Tudo isso é resultado do sentimento de inseguranca da populagdo que cobra
respostas do Estado, sentimento este, muitas vezes, incentivado pela imprensa ou por
individuos que visualizam nesse contexto, uma oportunidade para auferir vantagens.
Comum, em épocas de eleicdo, politicos prometerem mudancas e o fim da violéncia. Tal
assunto se transformou em excelente instrumento de coleta de votos e, em uma maneira de

esconder da populacéo as falhas estruturais do governo.

As leis sdo criadas sob o impacto do momento, visando satisfazer mais a opinido

publica do que impedir a préatica de condutas delituosas.

Destarte, caminhando de forma contraria as medidas de terror que atingiu seu apice
com a edigcdo da Lei dos Crimes Hediondos e recentemente com a criagdo do Regime
Disciplinar Diferenciado, o legislador introduziu no contexto nacional certas medidas
despenalizadoras. Estabeleceu um novo sistema de combate a criminalidade e vislumbrou,

ao mesmo tempo, a ressocializac¢do do autor do fato.

Sdo elas: exigéncia de representacdo no crime de lesédo corporal dolosa leve e
culposa; composicdo civil dos danos, suspensdo condicional do processo e a transagéo

penal.

Primeiramente, oportuno salientar que nao se pode confundir o instituto da

despenalizagdo com a descriminalizagéo.
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De acordo com a doutrina (GOMES, 1997, p. 101/103):

Despenalizar, por seu turno, significa adotar processos ou medidas substitutivas
ou alternativas, de natureza penal ou processual, que visam, sem rejeitar o carater
ilicito da conduta, dificultar ou evitar ou restringir a aplicacdo da pena de prisao
ou sua execucao ou, ainda, pelo menos, sua redugo.

Enquanto que a descriminalizacdo “consiste no processo de retirar o carater ilicito

ou o de ilicito ‘penal’ de uma conduta”.

Essa pode ser verificada, de acordo com o aludido mestre, na via legislativa ou
formal, em que o legislador extrai determinada conduta do rol dos ilicitos penais, ou seja,
verifica-se o instituto da abolitio criminis e; na via judicial ou interpretativa, onde o

aplicador da lei restringe o alcance do direito de punir estatal.

J& a despenalizacgdo, diferentemente desta, ndo retira o carater ilicito da conduta.

Apenas atenua ou impede a aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Nesse sentido (GRINOVER, et al., 1999, p. 44):

A Lei 9.099/95 ndo cuidou de nenhum processo de descriminalizacdo, isto é, ndo
retirou o carater ilicito de nenhuma infragdo penal. Mas disciplinou, isso sim,
quatro medidas despenalizadoras (que sdo medidas penais ou processuais
alternativas que procuram evitar a pena de priséo)...

A exigéncia de representacdo nos crimes de lesdo corporal leve ou culposa esta
prevista no artigo 88 da citada lei*®, o qual, introduziu a necessidade de manifestacio de

vontade da vitima, como condicao de procedibilidade.

Constitui um obstaculo a imposicdo da pena de prisdo, uma vez que, sem a

representacdo, ndo pode o Ministério Publico dar inicio a respectiva agao penal.

Outra importante medida é a composicao civil dos danos, previsto no artigo 74 do

aludido diploma®”.

16 Art. 88. Além das hip6teses do Cadigo Penal e da legislagdo especial, dependeré de representagéo a acéo
penal relativa aos crimes de lesBes corporais leves e lesfes culposas.

7 Art. 74. A composicdo dos danos civis seré reduzida a escrito e, homologada pelo juiz mediante sentenca
irrecorrivel, tera eficécia de titulo a ser executado no juizo civil competente.
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Nos casos de acdo penal publica condicionada a representacdo ou de acdo penal
privada, o legislador possibilitou ao autor do fato celebrar um acordo com o ofendido, de

modo a reparar 0s danos decorrentes da conduta delituosa.

Logo, com a homologagéo do acordo pelo juiz, extingue-se a punibilidade do autor,
evitando-se, dessa forma, a instauracdo de um processo criminal. Por essa razdo, alguns
doutrinadores defendem ser essa medida uma nova modalidade de renuncia ao direito de

queixa e representacao.

Em se tratando de crimes de ac¢do penal publica incondicionada, a composigéo civil
ndo obsta o prosseguimento do processo; possibilita, apenas, a recomposicao dos prejuizos

sofridos pela vitima em decorréncia da infracao.

Insta acentuar que, antevendo a possibilidade do descumprimento da medida, o
legislador se adiantou, conferindo a sentenca homologatoéria da conciliagdo natureza de

titulo executivo judicial, o qual podera ser executado perante o juizo civel.

O instituto da transac&o penal, previsto no artigo 76 da lei‘®, sera melhor analisado

no capitulo posterior.

A suspensdo condicional do processo, por sua vez, abarca os crimes de lesividade
media, ou seja, aqueles com pena minima igual ou inferior a um ano, independentemente

do procedimento.

Embora tal medida esteja prevista na lei dos Juizados Especiais Criminais, ndo se
resume apenas as infracdes de menor potencial ofensivo, estendendo-se por todo o

ordenamento juridico.

Com o oferecimento da denuncia, o representante do Ministério Publico podera
oferecer a proposta de suspensao, desde que preenchidos 0s requisitos previstos no artigo
89 da lei'®: respeito ao limite legal da pena cominada; o autor ndo pode estar sendo
processado ou ter sido condenado por outro crime; a culpabilidade, antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias autorizem a

concessao do beneficio.

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

19 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano, abrangidas ou néo
por esta Lei, O Ministério Publico, ao oferecer a denlncia, podera propor a suspensdo do processo, por 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por
outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena ( art. 77 do
CP).
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Aceita a proposta pelo autor da conduta delitiva, o processo fica suspenso por dois
a quatro anos, assim como 0 respectivo prazo prescricional. Nesse periodo, o autor €
submetido as medidas previstas pela lei, em seu artigo 89, 88 1° e 2° e, transcorrido esse

lapso sem que haja a revogacao, extingue-se a sua punibilidade.



31

2  TRANSACAO PENAL

2.1 Introducéo

O instituto da transagédo penal foi previsto expressamente pela Constituigédo Federal
e regulado pela Lei n° 9.099/95, a qual disp6s sobre os Juizados Especiais civeis e

criminais.

Tal instituto, também conhecido como pena consentida, representou uma inovagao

no dmbito da justica criminal.

Destarte, com a adocdo do principio da discricionariedade ou oportunidade regrada,
introduziu-se a solugdo consensual como meio de combate as infracfes de menor potencial

ofensivo.

Porém, por se tratar de uma medida com carater despenalizador e, além disso,
inédita no ordenamento juridico, tornou-se alvo de muitas criticas. A principio, alguns

doutrinadores defenderam com veeméncia a inconstitucionalidade do instituto.

De fato, salientavam que a transacdo penal violava o Principio da Legalidade, na
medida em que ndo havia no ordenamento juridico brasileiro nenhum dispositivo prevendo
a possibilidade de imposicdo de pena a alguém sem a existéncia de um respectivo processo

penal.

No entanto, a Constituicdo Federal, em seu artigo 98, inciso [, admitiu
expressamente o instituto, excepcionando-se a si mesma. Ressalte-se, essa hipotese sO é

admitida em se tratando de pena de multa ou restritiva de direitos decorrente do consenso.

Outros doutrinadores defendiam que, com a introducdo dessa medida, o Principio
do Devido Processo Legal restaria prejudicado, uma vez que, o contraditério e a ampla

defesa néo seriam observados com a imposi¢éo da pena.

Ocorre que a transagdo penal constitui, antes de tudo, um beneficio e um meio de
defesa do autor do fato, o qual pode, livremente, aceitar ou discordar da proposta efetuada.
Ainda, ao magistrado cabera esclarecer o autor das consequéncias de sua aceitacdo ou
recusa, bem como, exigir que ele esteja acompanhado por um defensor para melhor

orienta-lo.
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Ademais, ndo se pode falar em desrespeito ao devido processo legal, haja vista,

inexistir o processo.

Tal conclusdo, no entanto, ndo guarda relacdo com a hipdtese de descumprimento
da pena restritiva de direitos em sede de transagdo. A pena consentida, como ja explanado,
foi prevista pela propria CF, de modo que autorizada. J& a conversdo dessa medida em
pena de prisdo no caso de descumprimento, como defende alguns doutrinadores, nao
encontra respaldo legal. Aqui, faz-se necessario o processo criminal, ou seja, 0 instrumento

previsto pelo legislador para a imposicao de pena privativa de liberdade.

Por dltimo, h& posicionamento no sentido de que o instituto fere o Principio da
Presuncdo da Inocéncia, pois, com a aceitacdo da pena proposta, presumia-se culpado o

autor do fato.

Oportuno salientar, no entanto, que a aceitagdo da proposta ndo induz culpa;

representa apenas o consentimento do autor para com a medida.

2.2 Conceito

O instituto da transacdo penal ou da pena consentida consiste em um acordo
estabelecido entre 0 membro do Ministério Publico e o autor do fato delituoso, nos casos
em que nao couber a hipotese de arquivamento, que tem por objetivo impedir o inicio de
um processo criminal mediante a aplicacdo de uma pena restritiva de direitos ou multa, em

se tratando de infracdes de acdo penal publica.

Tratando-se de um acordo entre as partes, 0 Ministério Publico deixa de oferecer a

dendncia e o autor do fato submete-se a pena alternativa. Ocorrem concessdes reciprocas.

A transacdo penal, como medida despenalizadora, abriu oportunidade ao érgéo
ministerial dispor da ac&o penal publica, assim como o querelante em sede de agdo penal
privada. Vislumbrou-se, com isso, evitar a instauracdo de um processo criminal e eventual

imposicao de pena privativa de liberdade.

A doutrina (SOBRANE, 2001, p. 75) conceitua a transa¢do penal desse modo:
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Assim, a transacao penal pode ser definida como o ato juridico através do qual o
Ministério Publico e o autor do fato, atendido os requisitos legais, e na presenca
do magistrado, acordam em concessfes reciprocas para prevenir ou extinguir o
conflito instaurado pela pratica do fato tipico, mediante o cumprimento de uma
consensualmente ajustada.

E assim definiu a Escola Paulista do Ministério Publico (MIRABETE, 2000, p.
117):

A transacdo penal € instituto juridico novo, que atribui ao Ministério Puablico,
titular exclusivo da acdo penal publica, a faculdade dela dispor, desde que
atendidas as condic@es previstas na Lei, propondo ao autor da infragdo de menor
potencial ofensivo a aplicagdo, sem denuncia e instauragdo de processo, de pena
ndo privativa de liberdade.

2.3 Natureza Juridica da Transacgao Penal

A natureza juridica da transacdo penal ndo constitui elemento pacifico entre a

doutrina e a jurisprudéncia, como varios pontos desse instituto.

De fato, ha determinada corrente que defende tratar-se de matéria de direito

material, uma vez que esta relacionada com o direito de punir do Estado.

Ora, ao introduzir o instituto da transacdo penal no ordenamento juridico, o
legislador possibilitou ao Ministério Publico, 6rgdo que representa o Estado, dispor de sua

pretensdo punitiva.

Esse é o entendimento de alguns doutrinadores (GRINOVER, et al, 2000, p. 158):
“As normas do art. 76, por terem natureza preponderantemente penal, aplicam-se

retroativamente, até o limite da coisa julgada, colhendo todos os casos em andamento...”

Outra corrente entende tratar-se de instituto processual, no sentido de que pde fim a

um procedimento e compde o conflito dentre as partes.

Por fim, ha quem entenda ter o instituto natureza mista ou hibrida, ou seja, a
transacdo penal retne elementos de direito penal e processual. Nesse sentido ( SOBRANE,
2001, p. 97 e 98):
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A transacdo penal possui natureza dupla. Ao mesmo tempo em que € um
instituto de Direito Processual Penal, uma vez que por meio dela se compde a
lide subjacente, é também um instituto de direito material, visto que o ajuste
entre as partes, homologado pelo juiz, implica a extin¢do da punibilidade do fato
tipico e antijuridico, ndo se admitindo mais sua discussao.

2.4 Titularidade da Proposta

Doutrina e Jurisprudéncia divergem no tocante a titularidade da proposta de
transacdo penal. De acordo com uma corrente, a medida reside em uma faculdade do

Ministério Publico. Para outros, constitui um direito subjetivo do autor do fato.

O cerne da questdo se assenta na hipotese de, mesmo preenchidos os requisitos
legais que permitem a concessdo do beneficio, o 6rgdo ministerial ndo oferecer a proposta.
Dependendo do entendimento adotado, essa podera ser promovida pelo juiz, de oficio, ou,
exclusivamente pelo Parquet, hipotese em que serd observado o art. 28 do Cddigo de

Processo Penal.

2.4.1 Direito subjetivo do autor do fato

O artigo 76, caput, da lei n.° 9099/95, é claro ao dizer: o Ministério Publico
“poderd™ propor... No entanto, segundo esse posicionamento, a expressao “podera”,
adotada pelo legislador, deve ser substituida por “devera”, tratando-se, portanto, de uma
obrigacdo e ndo mera faculdade do 6rgdo ministerial oferecer a proposta, desde que

preenchidos os requisitos legais.

O autor do fato, tendo direito aos beneficios da pena consentida, ndo pode ficar a
disposi¢do da conveniéncia ou discricionariedade do membro do Ministério Publico. Insta
acentuar que, ndo sendo agraciado pela medida, o autor poderd suportar um processo

criminal e seus conhecidos efeitos, bem como, ser condenado a eventual pena de priséo.

Desse modo, uma vez preenchidos os requisitos legais, o parquet devera formular a
proposta. E um direito do autor. Se isso n&o ocorrer, de acordo com essa doutrina, poderé o
juiz oferta-la de oficio.
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Se 0 magistrado pode até condenar o autor, ndo ha motivo que o impeca de fazer o

menos, ou seja, acordar uma pena alternativa.

Assim dispde a doutrina (TOURINHO FILHO, 2000, p. 91 e 92):

Muito embora o caput do art. 76 diga que o Ministério Publico “podera”
formular a proposta, evidente que ndo se trata de mera faculdade. N&o vigora
entre nés, o principio da oportunidade. Uma vez satisfeitas as condigdes
objetivas e subjetivas para que se faca a transacgdo, aquele podera converte-se em
deverd, surgindo para o auto do fato um direito a ser necessariamente satisfeito.
O Promotor tem a liberdade de optar entre ofertar a dendncia e propor simples
multa ou pena restritiva de direitos. N&o se trata de discricionariedade. Formular
ou ndo a proposta ndo fica a sua discricdo. Ele é obrigado a formula-la. E esse
deverd é da Instituicdo. Nem teria sentido que a proposta ficasse subordinada ao
bel prazer, a vontade, as vezes caprichosa e frivola do Ministério Pablico. Nado
havendo apresentacdo da proposta, por mera obstinacdo do Ministério Publico,
parecer-nos, podera fazé-la o proprio Magistrado, porquanto o autor do fato tem
um direito subjetivo de natureza processual no sentido de que se formule a
proposta, cabendo ao juiz o dever de atendé-lo, por ser indeclinavel o exercicio
da atividade jurisdicional.

Ainda, sustenta o mestre ndo ser possivel a aplicacdo analdgica do artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal, ou seja, remeter 0s autos ao Procurador Geral de Justica, pois,
concordando este com o Promotor de Justica, o autor do fato, mesmo tendo direito a

transacdo penal, ndo seria beneficiado com a medida, em flagrante injustica.

Luis Flavio Gomes (2002), com base em outros argumentos, também entende ndo

ser possivel a aplicacdo por analogia do art. 28 do CPP.

Destarte, defende que a decisdo final do Procurador Geral de Justica sé pode
ocorrer na hipotese do mencionado dispositivo, pois, se o Ministério Publico é o titular da

acdo penal publica e aquele é o chefe da instituicdo, sua decisdo deve prevalecer.

No entanto, em se tratando de transacdo penal, a decisdo final deveria ser do
magistrado, uma vez que, ele ndo pode deixar de apreciar lesdo ou ameaca a direito. Para o
douto mestre, se a palavra final coubesse ao PGJ, estar-se-ia violando o Principio da
Inderrogabilidade da jurisdicdo. Nesse contexto, apresenta a seguinte proposta (GOMES,
2002, p. 65):

Conclusdo: ou se possibilita que o autor do fato faca a proposta na propria
audiéncia de conciliagdo (nossa sugestdo) e o juiz decide ou seria 0 caso de se
permitir essa proposta ap6s a manifestacdo (negativa) do PGJ ou ainda seria o
caso de se pensar na utilizacdo do habeas corpus contra 0 ato do PGJ que
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arbitraria ou equivocadamente deixou de formular a proposta de transacao
penal. Com isso, a Ultima palavra sobre o tema fica com o Judiciario.

2.4.2 Poder discricionario do Ministério Publico

O artigo 129, inciso I, da Constituicdo Federal®

conferiu expressamente ao
Ministério Publico a propositura da acdo penal publica, bem como, o poder de néo ofertar a

transacdo penal em determinadas situacdes.

N&o ha que se discutir a titularidade da proposta de pena consentida, tendo em vista
que, se a promog¢do da acdo penal é privativa do Parquet, a faculdade de dispor dessa

atribuicdo também Ihe pertence.

Assim, para essa corrente, a transacdo penal se apresenta como um poder
discricionario do érgdo ministerial. Porém, essa discricionariedade encontra limites na lei,

com a previsao de requisitos a serem observados para a concessdo do beneficio.

Desse modo, preenchidos tais requisitos, o autor do fato devera ser agraciado. No
entanto, isso ndo significa que tal medida represente um direito subjetivo do autor. Esse

ndo possui o direito de exigir que a outra parte transija com ele.

De fato, por se tratar de um poder discricionario, pode 0 membro do Ministério
Publico deixar de ofertar a proposta, caso entenda estar presente uma das causas
impeditivas do beneficio, mesmo que isso ndo corresponda com a realidade. A analise do
requisito subjetivo do beneficio da ensejo a maioria desses casos, haja vista que,

dificilmente ocorrerdo divergéncias com relacdo aos requisitos de ordem objetiva.

Tratando-se a pena consentida de um acordo efetuado entre o autor do fato e o
titular da acdo penal publica, ndo pode o magistrado ofertar a proposta de oficio, caso o
parquet ndo o faca, uma vez que o juiz ndo é parte do consenso. Ademais, se tal medida

fosse homologada, disso resultaria um *“acordo unilateral”.

20 Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Piblico:
| — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.
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Assim, conforme esse entendimento, se 0 magistrado discordar do posicionamento

do orgao ministerial, devera remeter os autos ao Procurador Geral de Justica, em analogia

ao artigo 28 do Cadigo de Processo Penal®.

Nesse sentido (GRINOVER, et al., 2002, p. 145):

Séo essas as razdes pelas quais nos animamos a oferecer outra sugestdo, mesmo
simples — é verdade — mas consentanea com 0s principios constitucionais do
processo e com a preservacdo da autonomia da vontade: consiste ela na aplicacao
analégica do art. 28 CPP. Considerando improcedentes as razdes invocadas pelo
representante do parquet para deixar de propor a transacao — e essa razfes devem
ser necessariamente manifestadas, em respeito ao principio constitucional da
motivacdo do ato administrativo, implicito no art. 37 CF e expresso no art. 111
da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, aplicando-se, ainda, ao Ministério
Publico o art. 129, VIII CF e o art. 43, inc. I11, de sua Lei Orgéanica Nacional (Lei
8625, de 12 de fevereiro de 1993) -, o juiz fara remessa das pecas de informacao
ao Procurador-Geral, e este podera oferecer a proposta, designar outro 6rgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistir em ndo formula-la.

De forma contréria, ha quem entenda nao ser possivel a aplicacdo analégica do art.
28 do CPP, por se tratar de hipoteses diferentes e ndo haver lacunas na presente lei
(MIRABETE, 2000, p. 127):

... Deve-se discordar dessa formulacdo por inaplicavel a analogia na hipotese.
Em primeiro lugar, por ndo haver lacuna involuntaria na lei, ja que esta prevé a
iniciativa exclusiva do Ministério Publico, excluindo, portanto, a de terceiro. Em
segundo lugar, porque o art. 28 do Cédigo de Processo Penal tem por finalidade
impedir que se arquive indevidamente o inquérito policial, deixando o Ministério
Publico de exercer sua titularidade da acdo penal. No caso em apreco, ao
contrario, o Ministério Publico estd pretendendo ndo o arquivamento ou a
transacdo, mas justamente exercer o direito de acdo, numa situacdo, portanto,
completamente oposta aquela prevista pelo referido dispositivo.

Nao obstante as diversas correntes, assim vém decidindo os tribunais:

Né&o cabe ao juiz, que ndo é titular da acéo penal, substituir-se ao Parquet para
formular proposta de transacdo penal. A eventual divergéncia sobre o ndo
oferecimento da proposta resolve-se a luz do mecanismo estabelecido no art. 28,
c/c o art. 3° do CPP...(HC n° 30.970 - SP — Rel Min. José Arnaldo da Fonseca,
02/03/04).

2L Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razfes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecerd a
denuncia, 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.



38

Entendo ser essa a melhor posicéo.

2.4.3 Da acéao penal privada

O artigo 76 da Lei n° 9.099/95 estabeleceu que o instituto da pena consentida é
cabivel apenas nos casos de acdo penal publica incondicionada ou condicionada a

representacéo.

Nesse contexto, parte da doutrina entende que a medida ndo tem aplicacdo nos
casos de acdo penal privada, por expressa disposicao legal e pelo fato de que o instituto
veio apenas abrandar o principio da obrigatoriedade da acdo penal publica. Além disso, o
querelante detém a faculdade de renunciar ao direito de ag&o.

De acordo com essa posicdo, ao ofendido néo foi conferido o direito de punir, mas
tdo somente o direito de persecucdo penal. Seu interesse reside apenas na reparacao de seu
dano, em sede de acordo civil. Ndo ha que se falar em interesse sobre a san¢do penal ou
transacdo penal.

N&o obstante o texto legal, outra corrente doutrindria entende que a proposta de
transacdo penal poderad ser feita também pelo querelante. Ou seja, de acordo com esse
entendimento, é possivel a concessdo do beneficio na acdo penal privada. Essa deve ser a

posicao a ser seguida, uma vez que consoante com a nova realidade.

A vitima ganhou importancia no combate & criminalidade. E reconhecido a ela o
interesse na resposta do Estado frente a violagdo da norma, uma vez que, a prevencdo e a

punigdo aumentam sua credibilidade na justica.

Antes, s6 era possivel ao ofendido renunciar ao seu direito de a¢éo ou dar inicio a
um processo criminal, reconhecidamente demorado e desgastante. Hoje, garante-se a ele
um remédio mais rapido e satisfatério. Ora, se 0 querelante pode o mais que € oferecer a
queixa crime, também pode 0 menos que é ofertar a transacdo penal. Nesse sentido dispds
a melhor doutrina (GRINOVER, et al., 1999, p. 137):

... Talvez sua satisfacdo, no ambito penal se reduza a imposicéo imediata de uma
pena restritiva de direitos ou multa, e ndo se véem razdes validas para obstar-se-
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lhe a via da transagdo que, se aceita pelo autuado, sera mais benéfica também
para este.

Ademais, na maior parte dos casos, a pena imposta ao autor da conduta delitiva em
eventual processo criminal corresponde aguela verificada em sede de transacdo penal, por

se tratar de infragédo de menor potencial ofensivo.

O principio da disponibilidade que informa a acdo penal privada ndo anula a
possibilidade do oferecimento da pena consentida. E bem verdade que através dos
institutos da rentncia ou da decadéncia, o ofendido ndo exerce seu direito de acdo,
evitando-se, desse modo, a instauracdo de um processo contra o autor do fato. Contudo,
com a oferta de transacdo penal, ha a possibilidade de imposicdo da pena alternativa e

conseqiente satisfacdo da vitima para com a resposta do ordenamento juridico.

Essa corrente doutrinaria entende, ainda, que se a interpretacdo do aludido
dispositivo ndo for estendido a acdo penal privada, os principios da proporcionalidade e da

isonomia restardo violados.

Em tese, as infracdes de acdo penal publica sdo mais graves que as de acdo penal
privada. Logo, em persistindo o posicionamento anterior, o autor de um delito mais grave
poderia ser agraciado com a medida, enquanto o autor de uma infracdo de menor potencial

ofensivo suportaria um processo criminal.

A titularidade da acdo penal ndo justifica, simplesmente, um tratamento
diferenciado pela lei, tendo em vista que, o infrator da acdo penal publica e o da acao penal
privada se encontram na mesma posicao, qual seja, sdo sujeitos ativos de um delito. Logo,

ambos tém direito ao beneficio, se for o caso.

E de acordo com o enunciado 49 dos Magistrados Brasileiros Coordenadores dos
Juizados Criminais (GOMES, 2002, p. 79): “Na acao de iniciativa privada cabe a transacéo

penal e a suspensdo condicional do processo, inclusive por iniciativa do querelante.”

Corroborando esse entendimento, o STJ decidiu o seguinte:

A Lei n° 9,099/95, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permite a
transacdo e a suspensdo condicional do processo, inclusive nas acfes penais de
iniciativa exclusivamente privada. (HC n° 13.337 — RJ, rel. Ministro Félix
Fischer, DJ de 13.08.2001, p 181).
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2.5 Da Aceitacao da Proposta

Na Audiéncia Preliminar devera o autor do fato comparecer acompanhado de seu

advogado, sendo que, caso ndo possua, ser-lhe-a nomeado um defensor.

De acordo com o § 3° do art. 76 da lei n° 9099/95%, ambos devem estar presentes

para, se quiserem, concordar com a proposta de transacao penal.

Nesse sentido discorre a doutrina (TOURINHO FILHO, 2000, p. 73):

Quanto a presenca do autor do fato, ja fizemos as observagdes necessarias. Nao
estando presente, ndo haverd, por razbes Obvias, a conciliacdo a respeito dos
danos, e muito menos a transagdo no que concerne a parte criminal. Seu
comparecimento, pois, €& necessariamente indispensavel, assim como
indispensavel o do seu advogado. Se ndo o tiver, ou, ainda que o0 tenha, este ndo
comparecer, devera o juiz nomear-lhe um.

Corroborando esse entendimento, o enunciado 1 dos Magistrados Brasileiros
Coordenadores dos Juizados Criminais (GOMES, 2002, p. 62): “A auséncia injustificada
do autor do fato a audiéncia preliminar implicara em vista dos autos ao Ministério Publico

para o procedimento cabivel.”
Desse modo, cabera ao parquet, se for o caso, oferecer a denuncia oral.

No tocante ao comparecimento do autor do fato, sem a presenca de um defensor, o
entendimento majoritario é de que tal fato torna a audiéncia preliminar nula. E assim vem
decidindo os Tribunais (MIRABETE, 2000, p. 139 e 140):

A auséncia de advogado a audiéncia preliminar em que for apresentada a
proposta de transacdo penal nos Juizados Especiais Criminais gera nulidade
absoluta de todos os demais atos que se seguirem, pois trata-se de irregularidade
vinculada ao pleno exercicio da garantia constitucional da ampla defesa (RT
754/627).

Como o instituto da transacdo penal consiste em um acordo entre as partes,
tratando-se, portanto, de um ato bilateral, antes de ser homologada pelo juiz, deve ser

aceita pelo autor do fato e seu defensor.

22 Art 76, § 3°. Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera submetida a apreciaco do juiz.
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Com efeito, o autor da conduta delitiva ndo é obrigado a consentir com a proposta
efetuada, sendo a transacdo penal um o6timo meio de defesa. Porém, aceitando a pena
consentida e sendo esta acolhida pelo magistrado, ser-lhe-a aplicada a medida alternativa

correspondente.

Caso contrério, podera o 6rgao ministerial oferecer a dentincia oral, se for o caso. O
autor pode preferir se submeter a um processo criminal se almejar provar sua inocéncia.

Pode também simplesmente ndo concordar com os termos da proposta.

A questdo ganha importancia na hipotese de surgir um conflito entre o autor do fato
e seu defensor, no que tange a aceitacdo da medida.

De acordo com parte da doutrina, a vontade do defensor deve prevalecer, tendo em
vista a defesa técnica e, por conseqiiéncia, maior capacidade daquele em tomar a deciséo

mais adequada.

Nesse sentido decidiu o Tribunal de Justica de So Paulo (MIRABETE, 2000, p.
139):

A defesa externada no interesse do acusado prevalece sobre a vontade do réu,
assim, é de ser conhecido o recurso interposto pelo advogado contrariando a
vontade do cliente, pois aquele, pelo preparo técnico profissional, tem melhor
discernimento quanto a conveniéncia e oportunidade de apresentar a Corte 0
tema juridico, a luz do contetdo factual (RT 639/285).

Destoando desse posicionamento, ha quem defenda que, ocorrendo uma
divergéncia entre ambos, ndo serd possivel efetuar a transagdo penal (MIRABETE, 2000,
p. 138):

Havendo discordancia entre o autor do fato e seu advogado, ndo se permite a
transacdo, devendo a audiéncia prosseguir com a manifestacdo do Ministério
Publico pelo arquivamento ou o oferecimento da dendncia.

Outra corrente doutrinaria entende que a vontade do autor da conduta delitiva deve

imperar em caso de conflito, sendo essa a corrente que mais me agrada.
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Destarte, o autor do fato € o principal interessado nessa escolha de suportar ou nao
um processo criminal, o qual se refletira sobre ele. Ora, desde que esteja ciente das

consequéncias de sua decisao, esta é a que deve prevalecer.

Ademais, tendo condigdes, a qualquer momento poderd constituir outro advogado

que corrobore com seu entendimento.

Essa foi a decima quinta conclusdo da Comissao Nacional de Interpretacdo da Lei
n®9.099/95 (MIRABETE, 2000, p.139):

Quando entre o interessado e seu defensor ocorrer divergéncia quanto a aceitacdo
da proposta de transacdo penal ou suspensdo condicional do processo,
prevalecera a vontade do primeiro.

Por fim, oportuno ressaltar a natureza juridica da aceitacdo da proposta. Embora
alguns doutrinadores entendam que o instituto consista em uma admissao de culpa do autor

do fato, a posicdo majoritaria reside no seguinte (GRINOVER, et al., 1999, p. 150):

Na técnica da lei, a natureza juridica da proposta é de submissdo voluntaria a
san¢do penal, mas ndo significa reconhecimento da culpabilidade penal, nem do
reconhecimento da responsabilidade civil. Ademais, o legislador néo
condicionou em momento algum a concessdo do beneficio a confissdo da culpa
pelo autor.

2.6  Requisitos da Transacéo Penal

Para o autor da conduta delitiva ser beneficiado com a proposta de transagdo penal
deve preencher os requisitos legais previstos no artigo 76, 8 2°, da lei n.° 9099/95, também
denominados como causas impeditivas, em razdo do aludido dispositivo tracar causas

negativas, as quais ndo podem ser observadas.

O 6rgdo ministerial s6 poderd oferecer a pena consentida e o juiz homologa-la,

presentes tais requisitos, 0s quais, podem ser objetivos e subjetivos.
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O primeiro requisito ou primeira causa impeditiva consiste na hipotese do autor ndo
ter sido condenado pela pratica de crime a pena privativa de liberdade, transitado em

julgado.

Conforme o ensinamento do professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2000),
como o dispositivo alude a expressdo “condenado”, a sentenca definitiva de que trata o

artigo consiste em sentenca transitada em julgado. Trata-se de requisito objetivo.

Desse modo, mesmo que 0 autor da conduta delitiva tenha sido condenado, por
sentencga definitiva pela pratica de contravencgdo, ainda sim podera ser beneficiado com o

instituto, uma vez que o dispositivo sé o proibe em se tratando de condenagéo por crime.

Ainda, se 0 processo nédo transitou em julgado ou se a pena cominada nao consistir

em privativa de liberdade, a transacéo persistira.

O ponto principal desse topico, no entanto, reside na hipotese da adogdo do periodo
depurador para a concessdo do beneficio, ou seja, na anélise da possibilidade da sentenca
condenatoria definitiva proferida a mais de cinco anos permitir ou ndo a formulacéo da

pena consentida.

Segundo uma corrente doutrinaria ndo se pode aplicar analogicamente o inciso Il do
8 2° do art. 76 da Lei, pois se fosse essa a intengdo do legislador, ele o teria feito

expressamente, como o fez no do aludido dispositivo.

Dessa forma (MIRABETE, 2000, p. 136):

Assim, ainda que decorridos mais de cinco anos entre o transito em julgado da
sentenca condenatdria anterior e a audiéncia preliminar, veda-se a possibilidade
de transacdo. Ainda que se possa criticar essa omissdo, ndo é possivel aplicar
aqui a analogia, visivel que é a vontade da lei em ndo estabelecer, no caso, 0
principio da temporariedade quanto ao impedimento em exame, como o fez no
inciso 1. Ndo hé4, na hipotese, lacuna voluntaria da lei que possibilite a aplicagao
da analogia. Essa é a melhor posicéo.

A doutrina majoritaria, no entanto segue outro ensinamento (GRINOVER, et al.,
1999, p. 147):

Caberia, ainda, perguntar se caberia o beneficio, no caso de a senten¢a
condenatdria impeditiva de concessdo ter transitado em julgado ha mais de cinco
anos. Pensamos que sim, aplicando-se por analogia o disposto (contrario sensu)
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pelo inc. 1l do § 2° do artigo, desde que o autuado ndo incorra na vedacao do inc.
...

O segundo requisito, também objetivo, consiste no autor do fato ndo ter sido
agraciado com o instituto nos Gltimos cinco anos. Impede-se, com isso, a ineficacia da

medida, a qual, poderia se transformar em um instrumento de incentivo a impunidade.

Ainda que o autor do fato preencha esses requisitos, ainda sim, a pena consentida

podera ndo ser suficiente para evitar a pratica de outros delitos.

Nesse contexto, o terceiro e ultimo requisito exige a analise dos antecedentes, da
conduta social, da personalidade do agente, 0s motivos e as circunstancias que o levaram a

pratica da conduta delitiva.

Por ser subjetivo, tal requisito esta sujeito a diversas interpretaces. Diante disso,
mostra-se como a principal causa das divergéncias entre o Ministério Publico e o

magistrado, principalmente no tocante a concessdo do beneficio.

Ora, preenchidos os dois primeiros, ndo pode o parquet deixar de observa-los, uma
vez que, serdo comprovados com os antecedentes criminais do autor. Ndo ha o que se
discutir. No que tange o terceiro requisito, entretanto, a interpretacdo € mais flexivel,
podendo variar o entendimento do 6rgao ministerial, 0 qual poderd deixar de ofertar a

proposta.

Por fim, ensina a doutrina (GRINOVER, et al., 1999, p. 149):

As trés causas impeditivas supra examinadas (ns 11, 12 e 13) ndo devem
necessariamente concorrer. Bastara a configuracdo de qualquer delas para
impedir a proposta e sua homologacéo.

2.7 Das Penas Impostas

Apbs o acolhimento da pena consentida, o juiz aplicara ao autor do fato a respectiva

medida alternativa.
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Cumpre ressaltar que a pena privativa de liberdade sequer foi prevista pelo

legislador, em consonancia com o artigo 62 da lei n°® 9.099/95.

Destarte, se isso fosse permitido, poderia ocorrer uma prisdo, ndo processual, sem a
instauracdo da agdo penal. Ademais, o instituto certamente cairia em desuso, pois, ninguém

aceitaria se submeter a prisdo, ainda mais em se tratando de um acordo.

Com a transacdo penal, o individuo poderia sofrer a mesma pena advinda de um

processo crime sem, no entanto, ter oportunidade para se defender.

Da mesma maneira, ndo é possivel a proposta de aplicacdo de medida de seguranga,

uma vez que essa pena néo foi prevista em lei.

Concluindo, as penas passiveis de imposicdo na transacdo penal sdo a pena de

multa e a restritiva de direitos.

2.7.1 Da pena de multa

A lei n® 9.099/95 ndo tragou nenhum critério acerca da fixagdo do valor da pena de
multa na transacdo penal. 1sso ndo quer dizer que a pena podera ser cominada com base

apenas do discernimento do 6rgdo ministerial.

A adocédo de um critério legal fixando os limites da aplicagdo da multa se mostra
indispensavel. Evita-se, assim, que se fixem valores exagerados ou banais para situacfes
semelhantes. De acordo com a doutrina (SOBRANE, 2001, p. 97):

O valor a ser estipulado deve cumprir as finalidades da pena criminal, mas dentro
do critério da estrita legalidade. Ainda que se trate de ato consensual, amparado
na livre vontade das partes, o Ministério Publico ndo pode fincar na proposta de
transacdo um valor qualquer para a pena de multa, desatrelado dos critérios
legais de arbitramento.

Corroborando tal entendimento, a doutrina majoritaria defende a aplicacdo do

23
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artigo 49 do Cédigo Penal“ no que tange a matéria.

2 Art. 49. A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e
calculada em dias-multa. Ser4, no minimo, de 10 (dez) e, no méaximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa.
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Assim, o Parquet, levando em consideragéo as circunstancias judiciais previstas no
art. 59 do CP? fixa o quantum de dias multa. No tocante & estipulacdo de seu valor,

observam-se as condicdes econdmicas do autor do fato.

De acordo com o Enunciado 8 dos Magistrados Brasileiros Coordenadores dos
Juizados Criminais (GOMES, 2002, p. 66): “A multa deve ser fixada em dias-multa, tendo
em vista o art. 92 da Lei 9.099/95, que determina a aplicacdo subsidiaria dos Cadigos

Penal e de Processo Penal.”

Por fim, de acordo com o § 1° do artigo 76 da aludida lei®®, sendo aplicada
exclusivamente a pena de multa, o juiz podera reduzi-la de metade se entender, por
exemplo, tratar-se de pena abusiva ou desproporcional. Aqui a lei se excepciona, pois, a

principio, a transacdo penal decorre de um acordo apenas entre as partes.

E assim decidiu o Tribunal (MIRABETE, 2000, p. 133):

Cabe ao julgador reduzir a pena objeto de transagdo prevista na Lei n® 9.099/95,
ainda que aceita pelo autor do fato, quando esta parecer-lhe excessivamente
gravosa, uma vez que, embora se trate de vontade das partes submetida &
apreciacao do Juizo, este ndo é mero homologador daquilo que lhe é apresentado
e, envolvendo o acordo matéria de natureza penal, visa, de forma precipua, a
pacificacdo social (RIDTACRIM 32/243-244).

2.7.2 Da pena restritiva de direitos

A pena restritiva de direitos esta disciplinada nos artigos 43 a 48 do Cddigo Penal.

Né&o obstante a denominacéo, a Unica sancdo que realmente reflete uma restricdo de

direitos € a interdicdo temporaria de direitos.

De fato, a prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores possuem natureza
pecuniéria. A prestacdo de servicos a comunidade ou a Entidades Publicas e a limitagdo de

fim de semana consistem em uma restricao de liberdade.

% Art. 59. O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevenc¢do do crime.

2 Art. 76, § 1°. Nas hipoteses de ser a pena de multa a Gnica aplicavel, o juiz poderé reduzi-la até a metade.
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No tocante ao instituto da transacdo penal, a pena restritiva de direitos ndo assume
carater substitutivo da pena privativa de liberdade uma vez que essa Ultima nédo é sequer

prevista pelo legislador. E autbnoma.

Ainda, por falta de previsdo legal, ao contrério da pena de multa, a pena restritiva
n&o pode ser reduzida pelo juiz.

Questdo controvertida reside na possibilidade de se propor pena restritiva de
direitos nos casos que envolvam delitos apenados somente com multa. Acredito que ndo ha
Obice para tanto, uma vez que, o legislador ndo proibiu essa pratica. Ademais, em se
tratando de individuo de poucas condicdes financeiras, a pena restritiva de direitos pode se

apresentar mais benéfica, como a limitacdo do fim de semana, por exemplo.

O membro do Ministério Publico deve analisar o caso concreto e propor a medida
mais adequada ao autor da conduta delitiva. Nesse sentido disp6s o Enunciado 20 dos
Magistrados Brasileiros Coordenadores dos Juizados Criminais (GOMES, 2002, p. 71): “A
proposta de transacdo de pena restritiva de direitos é cabivel, mesmo quando o tipo

abstrato sé comporta pena de multa.”

Em seguida, o citado mestre expde seu entendimento, contrario ao Enunciado:

Com a devida vénia, ndo podemos concordar com esse Enunciado, que fere (de
morte) o principio da proporcionalidade (das sangdes penais). Se ja em abstrato a
Unica san¢do cabivel é a multa, ndo pode agora o juiz, indo além do legislador,
aplicar pena mais dréstica (restritiva de direitos)...

2.7.2.1 Prestacao pecuniaria

A prestacdo pecunidria tem por objetivo reparar os danos decorrentes da pratica da
conduta delitiva, consistindo no pagamento em dinheiro de quantia a ser fixada pelo
magistrado, a vitima ou a seus dependentes e, na falta destes ou em ndo ocorrendo o0

prejuizo, a entidades publicas e privadas com destinacao social.

Tendo em vista que o delito pode causar danos ao patriménio do ofendido ou aos

seus dependentes, o legislador visou, também, a sua reparacao econémica.
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A prestacdo pecuniaria podera ser compensada com eventual condenacdo em agédo
de reparacéo de danos, se coincidentes os beneficiarios, ou seja, quando a pena favorecer a

vitima ou seus dependentes.

Ainda, podera ser compensada com a transacdo civil nos delitos de agdo penal
publica incondicionada. Em se tratando de acdo penal privada ou publica condicionada a
representacdo, a composicéo de danos extingue a punibilidade do autor do fato.

De acordo com o § 2° do artigo 45 do Cddigo Penal®

, essa pena podera ser
substituida, com o consentimento do ofendido, por prestacdo de outra natureza ou também
conhecida como prestacdo inominada. Segundo parte da doutrina, tal dispositivo é de
constitucionalidade duvidosa, por ser vago e impreciso, em dissonancia com o principio da

legalidade.

A pena de prestacdo social alternativa prevista no inciso XLVI, alinea “d”, do art.
5° da CF, é abrangida por esse dispositivo.

2.7.2.2 Perda de bens e valores

Consiste na perda de bens e valores do patriménio do autor do fato em favor do
Fundo Penitenciario Nacional, que tem por objetivo melhorar e conservar 0s

estabelecimentos prisionais.

O prejuizo causado ou o proveito obtido pelo autor na préatica do delito
correspondem aos limites dessa pena. No caso de haver duvida, o de valor mais elevado

deveréa prevalecer como parametro para sua fixacao.

Oportuno salientar que alguns doutrinadores alegam a inconstitucionalidade dessa
san¢do no que tange a perda de valores. Assim dispde a doutrina (BITENCOURT, 2002,
p.175):

Ou a “perda de valores” tem o mesmo significado de “perda de bens” ou é
inconstitucional. Se tiver o mesmo sentido, a expressdo € repetitiva e
desnecessaria. Se ndo o tiver, serd inconstitucional, basicamente por duas razdes:
de um lado, porque ndo estaria prevista pela atual Constituicdo, que se refere

%6 Art. 45, § 2°. No caso do paragrafo anterior, se houver aceitacdo do beneficiério, a prestacdo pecuniéria
pode consistir em prestacdo de outra natureza.
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somente a “perda de bens”, e, de outro, porque viola o principio da
personalidade da pena, podendo atingir parcela do patrim6nio do outro cdnjuge
e dos herdeiros e sucessores.

2.7.2.3 Prestacao de servicos a comunidade ou a entidades publicas

Consiste na prestacdo de servicos ndo remunerada e de utilidade social
desenvolvida pelo autor do fato a favor da comunidade ou de entidades publicas descritas
no § 2° do artigo 46 do Cédigo Penal®’.

Embora seja aplicAvel somente as condenagfes superiores a seis meses de privagdo
de liberdade, tal medida ndo pode ser estendida a transacdo penal, de modo a impedir a
concessdo ou restringir o alcance do beneficio. Ora, neste caso a pena de prisdo sequer foi
prevista pelo legislador, motivo pelo qual, ndo hd como ser aplicada tal regra na pena

consentida.

E em consonéancia com esse entendimento ensina a doutrina (BITENCOURT, 2002,
p. 179):

A evidéncia que essa limitacdo iniqua ndo se aplica nas infragdes de menor
potencial ofensivo, pois limitaria demasiadamente as op¢des do magistrado nos
Juizados Especiais Criminais, orientados por uma politica criminal consensual.

A pena é estabelecida de acordo com as aptidfes pessoais do autor, com tempo
fixado em uma hora de tarefa por dia de condenacéo, evitando-se, com isso, prejudicar a
jornada normal de trabalho.

A escolha da Entidade a ser beneficiada cabe ao Juiz de Execucdo Penal, o qual
devera ser informado constantemente sobre o desenvolvimento das tarefas e dos
comparecimentos do autor, conforme a redacdo dos artigos 149 e 150 da Lei de execugéo
Penal.

T Art. 46, § 2°. A prestacdo de servico & comunidade dar-se-4 em entidades assistenciais, hospitais, escolas,
orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais.
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2.7.2.4 Limitagdo de fim de semana

A limitacdo de fim de semana consiste na obrigacdo do autor do fato permanecer
em casa de albergado ou estabelecimento similar aos sabados e domingos, cinco horas por
dia.

Evita-se, desse modo, a dissociacdo do autor do fato, bem como, os efeitos
maléficos da prisao.

2.7.2.5 Interdigdo temporaria de direitos

Trata-se de uma pena especifica aplicada nas hipoteses de delitos praticados com

abuso ou violacdo dos deveres inerentes ao cargo, funcao, profissdo, atividade ou oficio.

Assim, conforme o artigo 47 do Codigo Penal, as interdi¢fes temporarias de direito

podem consistir em:

I — proibicdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade publica, bem como de

mandado eletivo;

O autor do fato deverd estar no efetivo exercicio, do qual serd suspenso

temporariamente.

Il — proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que dependem de

habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder publico;

SO € aplicada nos delitos cometidos no exercicio da profissdo, atividade ou oficios,

ocorrendo violagOes aos deveres inerentes a elas.
111 — suspenséo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo.

E aplicavel aos crimes culposos de Transito, nos termos do artigo 57 do Cédigo

28
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Penal®”, e exige, ainda, que o autor seja autorizado ou habilitado para conduzir veiculos

automotores no momento da pratica delituosa.

%8 Art. 57. A pena de interdicdo, prevista no inciso 111 do art. 47 deste Codigo, aplica-se aos crimes culposos
de transito.
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Isso ndo significa, no entanto, que o magistrado estd obrigado a aplicar sempre essa
pena aos crimes culposos de transito; pode aplicar outras medidas, de acordo com o caso

concreto. Essa pena, no entanto, ndo poderéa ser aplicada sendo para estes crimes.

2.8 Natureza Juridica da Decisdo que Homologa a Transacao Penal

Ap0s a aceitacdo do autor do fato e de seu defensor, a proposta de transagdo penal
sera submetida a apreciacdo do juiz, o qual podera ou ndo acolhé-la. Trata-se do controle

jurisdicional.

Questdo interessante diz respeito a possibilidade do juiz alterar a proposta de pena
consentida (restritiva de direitos) efetuada pelo 6rgdo ministerial. Assim dispds a doutrina
(GRINOVER, et al., 1999, p. 152):

... entendemos que a atuacdo do juiz deve ocorrer antes da aceitacdo da proposta,
alertando o autuado e seu defensor quanto ao rigor excessivo da oferta do
Ministério Publico e tentando persuadir o representante do drgdo sobre a
conveniéncia de sua mitigacdo. Podera o juiz até recorrer ao controle do art. 28,
CPP (v. supra, n. 5), mas deverd, em ultimo caso, observar a vontade dos
participes.

Portanto, ndo ha dispositivo legal regulando tal hipotese. Ao contrario da pena de
multa, 0 magistrado ndo pode abrandar o rigorismo da pena restritiva aceita pelo autor do

fato e seu defensor.

Ademais, oportuno salientar que o titular da proposta € o parquet “dono” da acdo
penal publica. Desse modo, em respeito a reparticdo dos poderes, ndo € permitido ao
magistrado exercer fungdo atribuida exclusivamente ao 6rgdo ministerial. Trata-se de um

acordo entre as partes.

O magistrado exerce o controle de legalidade da proposta. Desse modo, cabe a ele
apenas verificar a incidéncia dos requisitos legais previstos no citado § 2° do artigo 76 da

presente lei, bem como a regularidade da aceitacao.
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Caso o magistrado denegue a aplicacdo da pena consentida, proceder-se-a4 de
acordo com o previsto no art. 77 da Lei n°® 9.099/95: O MP oferecera denuncia oral, salvo

se houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.

Por outro lado, caso acolha a proposta, o juiz profere uma sentenga homologando o

acordo, encerrando-se, assim, o procedimento.

Por sentenca se entende o ato pelo qual o juiz finaliza sua participacao na resolucao
da respectiva lide. De acordo com o ensinamento do professor Fernando da Costa Tourinho
Filho (2002), a sentenca consiste em uma declaragdo de vontade da lei disciplinadora e em

um juizo l6gico efetuado pelo magistrado ao adequar a norma ao caso concreto.

Com relagéo a sua fundamentacdo, as razfes que o levaram a homologar a proposta
e a aplicar a respectiva pena devem ser precisas. No tocante aos requisitos objetivos
elencados no art. 76, incisos | e Il da lei n°® 9099/95, ndo cabe muita discussdo. Ja no

requisito subjetivo previsto no inciso 111, a motivacao deve ser mais ponderada.

No entanto, o ponto central desse tdpico consiste em discutir qual a natureza

juridica da sentenca homologatdria da transacéo penal.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem sobremaneira acerca desse assunto, o qual

detém grande relevancia, principalmente no que tange ao descumprimento do acordo.

Diante de tal celeuma, varias correntes se formaram.

2.8.1 Sentenca meramente declaratéria

A Sentenca homologatéria da transacdo penal apenas declara o acordo realizado
entre as partes. Ou seja, declara que o Ministério Publico deixa de oferecer a denuncia e

que o autor do fato aceita submeter-se a respectiva pena alternativa.

Desse modo, tal decisdo ndo forma coisa julgada e nem constitui titulo executivo.
Por inexistir processo, ndo ha que se falar nos efeitos tipicos de uma sentenca

condenatoria.

Nesse diapasdo, no caso de descumprimento do acordo pelo autor da conduta
delitiva, o Ministério Publico poderé, se assim entender, oferecer a dendncia, uma vez que,

0 autor se mostrou carecedor do beneficio.
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Essa orientacédo € seguida, dentre outros, pelo professor Paulo de Tarso Brandéo.

2.8.2 Sentenca declaratodria constitutiva

De acordo com esse entendimento, a sentenca homologatoria do acordo declara a
proposta efetuada pelo membro do Ministério Publico e a aceitagdo do autor do fato, bem
como, constitui situacdo juridica nova ao impedir a concessao da medida no prazo ndo

inferior a cinco anos, a contar da homologacéo do acordo.

Tal posicéo ¢é defendida pelo professor Cezar Roberto Bitencourt (1997).

2.8.3 Sentenca condenatdria

De acordo com parte da doutrina e jurisprudéncia, a sentenca que homologa a pena
consentida consiste em sentenga penal condenatéria, uma vez que, a imposi¢cdo de uma

pena, ainda que alternativa, é caracteristica exclusiva desse tipo de deciséo.

Ademais, através dela, forma-se a coisa julgada formal e material. Constitui, ainda,
um titulo executivo, o qual, podera ser executado em caso de descumprimento do

acordado.

Essa € a posicdo adotada recentemente pelo STJ e seguida por varios doutrinadores

como Perseu Gentil Negrao.

2.8.4 Sentenca condenatdria impropria

Outra corrente entende que tal decisdo consiste em sentenca condenatéria
imprdpria, tendo em vista que, apesar de impor uma pena ao autor da conduta delitiva, ndo

se observam os efeitos tipicos da sentenca condenatodria, previstos no artigo 92 do CP.
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Nesse sentido dispde a doutrina (MIRABETE, 2000, p. 142):

... E certo, porém, que a sentenga no reconhece a culpabilidade do agente nem
produz os demais efeitos da sentenca condenatéria comum (itens 19.4.1 a
19.4.3). Trata-se, pois, de uma sentenca condenatoria imprépria.

Corroborando esse entendimento (CAPEZ, 2003, p. 29):

Trata-se, no entanto, de condenacdo imprépria, que mais se assemelha a uma
decisdo meramente homologatdria, uma vez que ndo implica admissdo de
culpabilidade por parte do autor do delito, que aceita a proposta com base em
critérios de pura conveniéncia pessoal.

Tal criacdo doutrinaria € duramente criticada (GRINOVER, et al., 1999, p. 153):

Ha quem diga, entdo, que a sentenca que homologa a transacdo seria
“condenatoria imprépria”, com o que se acaba fugindo a questdo, mediante um
circunléquio que nada significa. Além disso, na sentenca que aplica a medida
alternativa ndo ha qualquer juizo condenatorio, por faltar o exame dos elementos
da infracdo, da prova, da ilicitude ou da culpabilidade.

2.8.5 Sentenca meramente homologatoria

De acordo com esse entendimento, a sentenca que homologa a transa¢ao penal ndo
pode ser absolutéria, uma vez que imp8e uma pena ao respectivo autor; bem como, ndo se
trata de uma sentenca condenatoria, pois, essa s0 pode advir de um processo criminal que

nesse caso sequer teve inicio.

Por ser meramente homologatéria, tal decisdo ndo produz efeitos de coisa julgada e
nem constitui titulo executivo. Desse modo, uma vez descumprida a pena alternativa em
sede de transacdo, o0 Membro do Ministério Pdblico podera, se for o caso, oferecer

denlincia contra o autor da conduta delitiva.
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2.8.6 Sentenca homologatoria com eficacia de titulo executivo

Tal corrente se assemelha a anterior, asseverando apenas que a sentenga
homologatoria constitui titulo executivo, em analogia ao art. 584, inciso Il do Cddigo de

|29

Processo Civil~. Assim, descumprido o acordo, executa-se a sentenca.

Com base nesse entendimento, o Ministério Publico ndo podera oferecer dendncia,

uma vez que o procedimento fora encerrado com a homologagéo da proposta.

Assim dispde parte da doutrina (GRINOVER, et al., 1999, p. 154):

A conclusdo s6 pode ser esta: a sentenca que aplica a pena, em face do consenso
dos interessados, ndo é absolutdria, nem condenatoria. Trata-se simplesmente de
sentenca homologatéria de transagdo, que ndo indica acolhimento nem
desacolhimento do pedido do autor (que sequer foi formulado), mas que compde
a controvérsia de acordo com a vontade dos participes, constituindo titulo
executivo judicial. Sdo os proprios envolvidos no conflito a ditar a solugdo para
sua pendéncia, observados os parametros da lei.

Essa posicdo é adotada também pelo STF, o qual, no entanto, confere solucéo
diferente a hipdtese de descumprimento da pena consentida, o que sera analisado

oportunamente.

2.9 Recursos

De acordo com o § 5° do artigo 76 da lei n° 9099/95%, da sentenca homologatéria
da transacdo penal caberd o recurso de apelagdo, nos moldes do artigo 82 do mesmo
diploma legal.

O instituto da pena consentida decorre de um acordo entre o representante do
Ministério Pablico e o autor do fato, o qual, alias, ndo é obrigado a aceita-lo. Desse modo,
a principio, poderia imaginar ndo houvesse possibilidade de se invocar o reexame dessa

matéria.

2% Art. 584. S#o titulos executivos judiciais:
111 — a sentenca homologatéria de conciliagdo ou de transacéo, ainda que verse matéria ndo posta em juizo.
% Art. 76, § 5°. Da sentenca prevista no paragrafo anterior caberé a apelacdo referida no art. 82 desta Lei.
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No entanto, a doutrina cita alguns exemplos em que seria cabivel a interposi¢éo do
presente recurso. Assim, pode ocorrer do magistrado homologar a transacdo sem observar
0 conteudo exato do acordo firmado entre as partes; essa pode apresentar vicios de

vontade; ndo ser observados 0s requisitos legais para sua concessao...

O recurso de apelacdo previsto no JECRIM diverge em alguns pontos daquele
previsto no Codigo de Processo Penal. Assim, enquanto nesse o interessado detém o prazo
de 5 (cinco) dias para a interpor o recurso e de 3 (trés) dias para apresentar as razoes,
naquele, o prazo tanto para a interposicdo quanto para as razfes € de 10 (dez) dias. Ou
seja, ao final, o prazo concedido no JECRIM é menor do que aquele concedido pelo CPP.

Pois bem, oportuno ressaltar que o legislador s6 previu o cabimento da apelacdo no
caso de sentenca homologatdria da transacdo penal, pois, 0 8 5° do art. 76 da citada lei faz
referéncia a decisdo prevista no 8 4° do mesmo dispositivo, o qual, cuida apenas da
hipotese de acolhimento do acordo firmado entre as partes.

Nesse diapasdo, da decisdo do magistrado que rejeitar a homologagdo da pena

consentida, ndo cabera recurso, interpretando-se a lei de forma literal.

A apelacdo s6 abrange decisfes definitivas ou com forca de definitivas. Nesse caso,
trata-se tdo somente de uma deciséo interlocutéria, tendo em vista que o juiz, ao rejeitar o
acordo, ndo pde fim ao procedimento. Pelo contrario, possibilita ao Parquet oferecer a

dentincia em face do autor do fato, se for o caso.

Também néo é cabivel o recurso em sentido estrito. O artigo 581 do CPP traca o rol
de hipoteses impugnaveis por esse recurso. Tal rol, no entanto, é taxativo e, o caso em tela
ndo se encaixa em nenhum dos incisos do aludido dispositivo. Logo, embora seja ele, por
exceléncia, o instrumento previsto para rechacar as decisdes interlocutorias em sede

criminal, nessa hipotese nao ha possibilidade juridica.

Desse modo, alguns doutrinadores tracam as solucdes possiveis (GRINOVER, et
al., 1999, pg. 157):

Parece, entdo, que a referida decisdo somente sera impugnavel por mandado de
seguranca contra ato jurisdicional, que podera ser impetrado pelo Ministério
Publico e também pelo autuado, ou ainda por habeas corpus, pelo autuado ou
pelo promotor em seu favor, na hipdtese de o desenvolvimento do processo
poder culminar na aplicagdo de uma pena privativa de liberdade.
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E, ainda, ressaltam que a competéncia para conhecer e processar o0 mandado de
seguranca e o habeas corpus sera do Tribunal competente e ndo da Turma Recursal de 1°
Grau, a qual compete apenas conhecer e julgar o0s recursos interpostos em face das

decisGes tomadas pelo respectivo magistrado e ndo de a¢des autbnomas de impugnagéo.

Divergindo desse entendimento, ha quem defenda que tanto a decisdo que acolhe
quanto a que rejeita a transacdo penal é apelavel. Segundo esses autores, a decisdo que
rejeita o acordo também consiste em uma sentenca, uma vez que pde fim ao procedimento
prévio. Desse modo (BATISTA; FUX, 1997, p. 333):

...N&do tem sentido a lei possibilitar o recurso em hip6tese onde as partes — salvo
se houver erro do juiz, o que constitui a exce¢do — ndo tem motivo para recorrer,
pois o acolhimento da proposta do Ministério Publico, aceita pelo autor do fato,
ndo gera sucumbéncia. E ndo admitir no caso em que, tendo o juiz rejeitado o
acordo, houve sucumbéncia.

2.10 Efeitos

Para estimular a pratica da transacdo penal e, conseqlientemente, a sua aceitacao
pelo autor do fato, o legislador, de forma expressa, estipulou que a medida ndo gera
reincidéncia, nem maus antecedentes. Ainda, ndo induz culpa, uma vez que, se tal disparate

fosse permitido, flagrante a violagdo ao Principio da Presuncédo da Inocéncia.

Tal sentenca também ndo produz efeitos civis e administrativos, de modo que, ndo
constitui titulo executivo em favor do interessado. Este, se for o caso, devera propor acdo
de reparacdo de danos em face do autor do fato. Assim ensina a doutrina (GRINOVER, et
al., 1999, p. 156):

O interessado ndo podera fazé-la no Juizo Civel, para efeitos reparatorios, sob
forma de titulo executivo a ser devidamente liquidado (art. 584, Il, CPC, c/c o
art. 63, CPP). Devera, se o desejar, propor acdo de conhecimento, nos termos do
art. 64, CPP, cabendo ao demandado discutir livremente sua responsabilidade
penal e civil, em contraditorio pleno e cognicéo exauriente.

Parte da doutrina entende que o legislador perdeu grande oportunidade de assegurar

maior eficacia ao instituto, ao dispor que o acordo nédo gera titulo executivo na esfera civel.
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Para resolver essa situacdo, alguns doutrinadores defendem que, de acordo com o
art. 72 da Lei, na audiéncia deve se verificar ao mesmo tempo a composi¢do dos danos “e”
a aplicacdo da pena ndo privativa de liberdade. Logo, se ndo houvesse aquela,
conseqlientemente, também ndo poderia ocorrer a transacdo penal. A orientacdo
majoritaria, no entanto, entende que a conjuncdo “e” estaria ligada a expressdo
“esclarecerd”, de modo que restando infrutifera a composicdo civil, parte-se para a
tentativa de acordo penal, sem maiores problemas. E assim dispds a doutrina (PINHO,

1998, p. 425);

Tal posicionamento acabou prevalecendo, e com isso deparamos com a auséncia
de efetividade na transacdo penal. Nesse prisma, e sob uma perspectiva
socioldgica, ndo atende a Lei a crescente demanda pela pacificagdo social. Ndo
contribui, neste ponto, para a diminui¢do da tensdo social, ja que coloca o autor
da prética criminosa em posicdo de grande vantagem, tornando mais penoso o
iter a ser seguido pelo ofendido.

N&o obstante tal discussdo, o § 6° do art. 76 € expresso ao dizer que o acordo ndo
tera efeitos civis. Desse modo, a sentenca homologatdria serd registrada apenas com o
intuito de impedir que o autor do fato seja novamente agraciado com a medida em um

prazo inferior a cinco anos. Esse é o Unico efeito produzido pela pena consentida.
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3 DAS CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DA
TRANSACAO PENAL

Oferecida a proposta de transacdo penal pelo membro do Ministério Publico e
sendo esta aceita pelo autor do fato, segue-se o pronunciamento judicial onde o acordo sera

homologado, encerrando-se o procedimento.

Com o cumprimento da pena alternativa pelo autor, extingue-se a sua punibilidade,

sem a observancia dos efeitos penais tipicos de uma sentenca condenatoria.

O centro da discussdo desse topico reside, no entanto, na analise das consequéncias

provenientes de eventual descumprimento da pena acordada.

No que concerne & pena de multa, embora existam posi¢Ges antagdnicas, 0 assunto
ja foi praticamente pacificado, como sera ressaltado no momento oportuno. Ja em se
tratando do descumprimento da pena restritiva de direitos, a questdo estd longe de ser

resolvida, ante a falta de previsao legal.

3.1 Do Descumprimento da Pena de Multa

De acordo com o artigo 84 da Lei n° 9.099/95*, sendo aplicada exclusivamente a
pena de multa, essa serd paga junto a Secretaria do Juizado e acarretard na extin¢do da

punibilidade do autor do fato.

No entanto, dispde o art. 85 desta Lei®* que, em caso de descumprimento da pena
acordada, essa podera ser convertida em pena privativa de liberdade ou pena restritiva de

direitos.

Embora o legislador tenha inicialmente tracado as regras atinentes ao processo

judicial e somente depois cuidado dos aludidos dispositivos, ndo significa que ambos

3L Art. 84. Aplicada exclusivamente pena de multa, seu cumprimento far-se-4 mediante pagamento na
Secretaria do juizado.

Paragrafo Unico. Efetuado o pagamento, o juiz declarara extinta a punibilidade, determinando que a
condenacdo ndo fique constando dos registros criminais, exceto para fins de requisicdo judicial.
#Art, 85. Ndo efetuado o pagamento de multa, sera feita a conversido em pena privativa de liberdade, ou
restritiva de direitos, nos termos previstos em lei.
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digam respeito apenas a multa proveniente de uma sentenca penal condenatoria. De fato, a
simples posicdo topografica que ocupam dentro do texto normativo ndo impede sua
aplicacdo em sede de transacao penal, uma vez que, o legislador ndo tratou de diferenciar a
pena de multa decorrente desta com a daquela. Ora, se a lei ndo tragou a discriminagéo,
ndo cabe ao intérprete fazé-lo.

O art. 85 da lei faz aluséo ao art. 51 do Cddigo Penal, o qual, em seu § 1° tratava da
conversdo da pena de multa em pena privativa de liberdade. Pois bem, com o advento da
lei n® 9.268 de 1° de Abril de 1996, a qual revogou os 88 1° e 2° do artigo 51 do CP e o art.
182 da Lei de Execucdo Penal, a conversdo da pena de multa em pena privativa de
liberdade foi proibida, sendo o art. 85, primeira parte, da lei n°® 9.099/95, derrogado. A
doutrina traca o fundamento dessa alteracéo legislativa (E. DE JESUS, 1997, p.534):

...0 ndo pagamento da multa atuava, muitas vezes, como fato mais grave do que
o0 delito cometido pelo condenado. Em alguns casos, para o crime a multa era
suficiente; para o inadimplemento, impunha-se resposta de maior gravidade, qual
seja, a pena privativa de liberdade.

Nesse contexto, tanto a pena de multa decorrente de sentenca penal condenatéria
como aquela derivada da transacao penal ndo podem mais ser convertidas em prisdo. Nesse
sentido (MAZZILLI, 1999, p. 581):

. Isso porque repugnaria ao senso logico e juridico que ndo pudesse ser
convertida em prisdo a multa imposta como sancdo penal no devido processo
legal em decorréncia do poder coercitivo do Estado, mas o pudesse ser a multa
ajustada consensualmente entre as partes no mesmo processo penal; além disso,
seria reconhecer que a inadimpléncia do pagamento da multa seria sancionada
pela ordem positiva com mais gravidade que a propria infragdo penal que levou a
imposicao da san¢do pecuniéria ou a transacdo penal.

Logo, de acordo com o citado art. 51 do CP*, o qual disciplinava a referida
conversdo, a multa passou a ser considerada divida de valor a ser executada junto a
Fazenda Publica correspondente. Tal entendimento vem se consolidando nos ultimos anos,
pois, embora esse dispositivo faca alusdo apenas a sentenca penal condenatdria transitada
em julgado, pode ser também aplicado no &mbito da transacdo penal, pelos motivos ja
expostos. A duvida aqui reside em se saber qual o 6rgdo competente para executa-la.

¥ Art. 51.Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa sera4 considerada divida de valor,
aplicando-se-lhe as normas da legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que
concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescricéo.
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Segundo a professora Ada e seus colaboradores (1999), a multa devera ser paga no
Juizado, conforme a redacédo do art. 84 da lei; logo, cabera ao Ministério Publico executa-

la, sendo competente o Juizo onde a transa¢do fora homologada.

No entanto, ha quem defenda ser essa posicdo equivocada. Segundo tal
entendimento, o aludido dispositivo cuidou apenas da hipo6tese de cumprimento da medida
acordada. Logo, a regra a ser aplicada ndo é a do art. 84, pois aqui a hipotese é outra: no
caso de descumprimento deve ser observado o art. 85 da Lei, o qual faz alusdo ao art. 51
do CP. Nesse sentido (CARNEIRO SILVA, 2003, p. 10):

A norma utilizada como fundamento (cujo teor foi reproduzido abaixo) nédo
disciplina a forma de execucdo da transacdo, mas apenas a forma de
cumprimento voluntario da mesma. Observando o diploma normativo, percebe-
se que, hum primeiro momento, o legislador cuida do cumprimento voluntario da
multa (art. 84) e seu efeito (paragrafo Gnico), e, num segundo momento, das
consequéncias do inadimplemento (art. 85). Conclui-se que o ponto de partida
deva ser o artigo 85, ndo o anterior.

Portanto, a posicao que deve imperar é essa (TOURINHO FILHO, 2000, p.141):

... quer-nos parecer, sem embargo de entendimento contrério, que a competéncia
para essa execucdo da multa imposta em sentenca condenatéria (é a hipotese do
procedimento sumarissimo) deixa de ser do Ministério Publico e passa para a
Procuradoria da Fazenda Nacional, uma vez que o destino das multas decorrentes
de sentencas penais condenatorias € o Fundo Penitenciario Nacional, salvo nos
Estados onde houver Fundo Penitenciario. Mas, decorrendo de transacdo, a
competéncia é da Procuradoria do Estado.

Em continuacdo, o citado mestre (2000) traca apenas uma critica ao texto legal que
manda aplicar nessa hipotese as normas da legislacdo relativa a divida ativa da Fazenda
Publica, em particular no que tange a observancia do prazo prescricional de cinco anos,

maior do que muitos prazos conferidos a delitos apenados com reclusao.

N&o obstante a execucdo da pena de multa seja a medida mais adequada ao texto
legal, bem como, prevista expressamente pelo legislador, ha posicionamento diverso no
sentido de que, ndo ocorrendo 0 pagamento, o titulo executivo deve ser desconsiderado,
possibilitando ao parquet oferecer a denuncia em face do autor do fato. Desse modo
(GONGALVES, 2002, p 98):
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Se o autor da infragdo descumpre o acordo firmado com o Ministério Publico e
ndo recolhe a multa estipulada, a homologacao perde sua eficacia. Em tal caso,
autoriza-se 0 6rgdo ministerial a promover a acdo penal publica (TACrim, 12
Cam., Ap. 1.072.105/8 — S&o Paulo, rel. Juiz Damido Cogan, j. 9-10-1997, v.u.).

Ora, data vénia, ndo é esse o entendimento que deve prevalecer, uma vez que,
sendo homologada a sentenca que acolheu a pena consentida e ocorrendo o transito em
julgado, ndo h& como desconstituir o acordo e dar inicio a acdo penal, haja vista, 0
pronunciamento jurisdicional ter se consumado no momento da decisdo; bem como se
encerrado o procedimento. Forma-se a coisa julgada. Além do mais, o artigo 51 do CP, é
claro ao dispor que a pena de multa sera executada como divida ativa perante a Fazenda

Publica.

Pois bem, outro ponto a ser destacado neste topico é o seguinte: de acordo com uma
corrente doutrinéria, a segunda parte do art. 85 ainda vigora em nosso ordenamento.
Segundo tal posicionamento, a lei n® 9.268/96, ao dispor sobre a proibi¢do da conversao da
pena de multa em pena privativa de liberdade, nada disse acerca da possibilidade de ser
aguela convertida ou ndo em pena restritiva de direitos. Assim, uma vez descumprida a
medida pelo autor do fato, converter-se-4 a respectiva pena de multa em restritiva de

direitos.

Ainda que se entenda que ndo tenha sido expressamente derrogado, o aludido
dispositivo ndo detém eficacia imediata, tendo em vista que, depende de lei a regulamentar
tal hipdtese. Ademais, ndo ha como se fixar o quantum da pena restritiva de direitos tendo

como base a pena de multa.

Logo, tal entendimento também nédo se coaduna com o ordenamento juridico. Nesse
sentido alguns doutrinadores advertem que, ante a inexisténcia de norma prevendo a
conversdo da pena de multa em pena restritiva de direitos, se essa ocorrer, sera tida como
inconstitucional em respeito ao principio da legalidade. Assim dispde (MIRABETE, 2000,
p. 219):

N&o prevendo a lei 0 quantum da pena restritiva de direitos aplicavel no caso de
ndo-pagamento da multa, assim criando uma incerteza para o condenado a
respeito do tempo de restricdo de direitos, fica prevista pena indeterminada em
seu limite méaximo. Ora, é pacifico que, diante do referido principio, esta
proibida pela Carta Magna a cominagdo, aplicacdo e execucdo de penas
indeterminadas em seus limites de duragdo, o que torna inoperante a disposic¢ao
estudada.
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A professora Ada e seus colaboradores (1999) acreditam ser possivel a conversdo
no caso de descumprimento, desde que o membro do Ministério Publico fixe em sua

proposta essa possibilidade, especificando-a, haja vista se tratar de um acordo.

No entanto, acredito que tal corrente também deve ser refutada, por falta de
previsdo legal. Ao intérprete cabe apenas interpretar a lei e ndo legislar. De igual sorte
(SOBRANE, 2000, p. 107):

A questdo envolvente, contudo, diz respeito a falta de previsdo legal para a
conversdo, ndo nos parecendo aceitavel que o acordo das partes nesse sentido
possa suplantar a auséncia normativa, de maneira que ndo se vislumbra
admissivel, enquanto a lei ndo regular os critérios para a conversdo idealizada,
que se possa opera-la.

Concluindo, o entendimento majoritario determina o seguinte (GONCALVES,
2002, p. 98):

Constitui sentenca e, portanto, faz coisa julgada formal e material, impedindo a
propositura de acdo penal, o ato do juiz que, em virtude da transacdo ocorrida
sob a égide do artigo 76 da Lei 9.099/95, de 26 de setembro de 1995, aplica
antecipadamente a pena de multa. Em caso de infragdo de menor potencial
ofensivo, a falta de pagamento, no prazo transacionado, da multa
antecipadamente aplicada s6 lhe possibilita a execucdo como divida ativa da
Fazenda Pdblica, posto abolida a sua conversdo em pena privativa de liberdade
ou em restritiva de direito (TACrimSP, 142 Cam., HC 309.900/3 — Ribeirdo
Preto, rel. Juiz Haroldo Luz, j. 9-9-1997, v.u.).

3.2 Do Descumprimento da Pena Restritiva de Direitos

Trata-se do ponto mais polémico do instituto da transacdo penal.

No tocante a pena restritiva de direitos, a Lei n°® 9.099/95 ndo trouxe dispositivo
semelhante ao art. 85, o qual cuidou das consequéncias do descumprimento da pena de

multa.

N&o ha dentro desse texto normativo qualquer dispositivo tratando da hipdtese em
comento. Em decorréncia dessa omissdo, varias correntes doutrinarias e jurisprudenciais

foram criadas, visando ditar a solugdo do problema.
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De um lado impera o respeito ao principio da legalidade; de outro, 0 combate a

impunidade e a manutencéo do senso de justica.

3.2.1 Da conversao em pena privativa de liberdade

De acordo com parte da doutrina, a decisdo que acolhe a pena consentida possui

natureza homologatoria.

Ou seja, ndo se trata de sentenca absolutoria, propria ou impropria, uma vez que
ndo se faz presente nenhuma das hipoteses tracadas no art. 386 do CPP, sendo esse rol
taxativo. Ademais, ao autor do fato é imposta uma pena de multa ou restritiva de direitos.

Né&o se trata tambem de uma sentenca condenatdria, haja vista ndo existir acusacao
e sequer um processo judicial. Ainda, cumpre salientar que essa decisdo ndo produz os

efeitos penais tipicos provenientes daquela.

Segundo essa corrente, o juiz, ao proferir a sentenca homologatdria, analisa o
mérito da questdo, qual seja, o acordo efetuado pelas partes e, com isso, exaure sua funcao
dentro do procedimento, extinguindo-o. Com a preclusdo das vias impugnativas ou a ndo

interposicdo do recurso, forma-se a coisa julgada.

Desse modo, tal decisdo passa a constituir um titulo executivo judicial conforme a
redacdo do art. 584, inciso 111, do CPC*. Embora a constituicao de um titulo executivo seja
caracteristica tipica da sentenca penal condenatdria, nessa hipétese, aplica-se por analogia
o0 aludido dispositivo, que dispde sobre a transacdo no &mbito civil. Trata-se de fendbmenos

semelhantes, os quais, devem produzir 0s mesmos efeitos.

Assim, descumprindo o acordo pelo autor do fato, abre-se a possibilidade de se

executar a sentenca.

Nesse diapasio, o art. 86 da Lei n® 9.099/95* diz que a execugdo da pena restritiva
de direitos, em caso de descumprimento, dar-se-4 nos termos da lei, qual seja, a Lei de

3 Art. 584. Séo titulos executivos judiciais:
111 - a sentenca homologatéria de conciliacdo ou de transacédo, ainda que verse matéria ndo posta em juizo;

% Art. 86. A execucdo das penas privativas de liberdade e restritivas de direitos, ou de multa cumulada com
estas, sera processada perante o 6rgdo competente, nos termos da lei.
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Execucdo Penal. O art. 181 desse texto normativo tratou de disciplinar essa hipotese®®,
sendo observado o art. 45 do CP. Logo, ndo ha que se falar em falta de previséo legal, pois

a solucdo do caso se encontra no citado dispositivo, o qual, o legislador faz aluséo.

Portanto, ndo cumprida a pena pelo autor do fato, converter-se-a aquela em pena
privativa de liberdade, nos termos do art. 45 do CP. Ora, 0 art. 92 da Lei permite a
aplicacdo do CP de forma subsidiaria. Nesse sentido dispde a doutrina (GRINOVER, et al.,
1999, p. 202):

Nem se diga que essa conversdo infringiria o principio da legalidade, por nao
estar prevista na Lei 9.099 a conversdo da pena restritiva de direitos em pena
privativa de liberdade. A previsdo legal existe na Lei de Execugdes Penais, a
qual o legislador se refere no art. 86.

Tais doutrinadores ressaltam, ainda, que essa conversdo ndo viola de forma alguma
0 principio do devido processo legal, uma vez que o art. 98, inciso I, da CF, admitiu
expressamente a transacdo penal e, por conseguinte, a conversdo. Logo, a propria
Constituicdo se excepcionou. Ademais, a conversdo automatica s se realizara uma vez
observadas todas as garantias do devido processo legal e o direito do autor do fato se

defender, rechagando a imposigéo da pena de prisao.

Confirmando esse entendimento (BITENCOURT, 1997, p. 115):

...A finalidade da conversdo, em outras palavras, é garantir o éxito das penas
alternativas — preventivamente com a ameaca da pena privativa de liberdade e,
repressivamente, com a efetiva conversdo no caso concreto.

Também € adepto dessa corrente o ilustre mestre Mirabete.
Essa orientacdo, porém, ndo merece ser acolhida.

Em primeiro lugar, o art. 181 da LEP trata apenas da pena restritiva de direitos
como substitutiva da pena privativa de liberdade, em sede de sentenca penal condenatdria.
A conversdo pressupde algo existente, 0 que ndo se verifica nesse caso, onde a restritiva de
direitos tem carater autbnomo. Ademais, a pena privativa de liberdade sequer é prevista na
Lei.

% 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 Cadigo Penal.
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O art. 85 da Lei disciplinou a hipotese de descumprimento da pena de multa, ndo
discriminando aquela proveniente de uma sentenca penal condenatoria da derivada do

acordo entre as partes. Por isso, tal dispositivo é aplicado a ambos o0s casos.

Aqui, no entanto, o problema é outro. O legislador ndo tratou da hipdtese de
descumprimento da pena restritiva. O art. 86 ndo cuidou do assunto; apenas fez alusdo a
lei, qual seja, a LEP. Porém, essa cuida apenas da pena proveniente de sentenca penal
condenatoria definitiva. Trata-se de fendmeno diferente daquele verificado no ambito da
transacdo penal. Para essa hipotese ndo ha lei a ser aplicada. Nem sequer pode se cogitar
do emprego da analogia, por falta de similitude entre as situacdes e ante a proibicdo de

analogia in malam partem.

Ademais, o art. 181 diz que a conversao sera realizada na forma do art. 45 do CP.
Ora, 0 art. 92 da Lei 9.099/95%" s6 autoriza a aplicacdo subsidiaria desse diploma legal se
ndo for incompativel com as suas finalidades. Nesse caso a incompatibilidade se faz
presente (CRUZ, 2003, p. 06):

Bem diversa ¢ a hipétese regulada no art. 76 da Lei 9.099/95. Com efeito, aqui
ndo se converte pena privativa de liberdade em restritiva de direito, mas se aplica
esta diretamente; aqui ndo se condena, apenas se homologa um acordo; aqui,
enfim, ndo ha exercicio de pretensdo punitiva, mas, ao contrario, a rendincia, pelo
Ministério Publico, de exercer o ius accusationis, face a concordancia do réu a,
sem discutir culpa, cumprir uma determinada pena.

Ainda, cumpre ressaltar que essa conversao ofende veementemente o principio do
devido processo legal e 0 da ampla defesa. No plano l6gico, isso levaria também ao desuso
do instituto, uma vez que, ninguém aceitaria se submeter a pena de prisdo mediante acordo,
podendo se utilizar dos meios de defesa assegurados no processo criminal. Nesse sentido o
STF se posicionou:

Salta aos olhos a impossibilidade de imprimir-se, a espécie, carater automatico,
queimando-se fase que a Carta da republica registra como indispensavel a que
alguém perca a liberdade. (HC n° 79.572-2 — GO, Rel. Min. Marco Aurélio,
publicado em 29/02/2000)

E continua sua licdo:

37 Art. 92. Aplicam-se subsidiariamente as disposicdes dos Codigo Penal e de Processo Penal, no que ndo
forem incompativeis com esta Lei.
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Valorize-se o instituto da acdo penal regida pela lei dos juizados especiais, sem,
contudo, chegar-se a extravagancia contraria ao Estado Democrético de Direito,
como ¢é a relativa a ter se alguém privado do exercicio da liberdade sem o devido
processo, sem a oportunidade de defender-se, presentes o contraditorio e a prova
de culpa, sempre a cargo do Estado acusador.

O fundamento exarado pela professora Ada e outros doutrinadores ao alegar que o
art. 98, inciso I, da CF permitiu essa hipotese ndo pode ser aceito. Combatendo essa tese,
disp0s a doutrina (ALVES, 2000, p.294):

E ndo se diga que o texto constitucional a tanto autorizaria. O que se prevé no
art. 98 da Carta Magna € a possibilidade de ado¢do da medida despenalizadora
da transacdo penal nas hip6teses de infracGes de menor lesividade social, dentro
do chamado “espaco de consenso”, ndo a imposicdo de sancdo penal sem
processo.

E, ainda, verifica-se tais criticas a presente corrente (GOMES, 2002, p. 36):

A conversdo de qualquer pena alternativa (consensuada) em prisdo viola (de
fato) inimeros principios constitucionais: ampla defesa, contraditério etc. (que
pertencem ao devido processo legal classico fundado na pena de prisdo). Correto,
nesse ponto, o Colendo STF (HC 80.802-6-MS, rela. Ellen Gracie). E
absolutamente abominavel a decisao judicial que impde prisdo nos juizados: sdo
duas entidades inconcilidveis. Os juizados nasceram justamente para evitar a
pena de prisdo. Para isso é que foram adotados varios processos
despenalizadores.

A propria Ada e seus colaboradores confessam a falta de aplicabilidade da solucéo
adotada. Assim, mesmo que, em tese, seja possivel a conversdo, ndo existem critérios
legais para sua realizagdo (GRINOVER, et al., 1999, p. 202):

...Assim, no sistema do Cddigo Penal, a pena restritiva resulta de substituicdo de
pena privativa e, em caso de descumprimento, sera convertida pelo tempo de
pena privativa aplicada na sentenca. No Juizado, a pena restritiva é autdbnoma,
ndo existindo, portanto, quantidade de pena privativa para a conversao. Existe, é
certo, quantidade de pena restritiva, mas ndo se pode estabelecer uma
equivaléncia entre a quantidade da pena restritiva e a quantidade da pena
detentiva.
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3.2.2 Da possibilidade da execucédo da pena

De acordo com essa corrente doutrinéria, a sentenca homologatéria da transagdo
penal possui natureza condenatoria, uma vez que se impde ao autor do fato uma pena.
Além disso, somente esse tipo de sentenca enseja titulo executivo e produz a coisa julgada

formal e material, preclusas as vias impugnativas ou ndo interposto recurso.

Desse modo, a decisdo que encerra o procedimento com a analise do mérito ndo é
simplesmente homologatoria. Se assim fosse, como essa ndo tem o conddo de tornar a
coisa definitiva, em caso de descumprimento, ensejaria o oferecimento da denuncia. Logo,

no presente caso resta tdo somente executar a decisao.

Assim proclamou o STJ em recente julgado (GOMES, 2002, p. 37):

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

I1. No caso de descumprimento da pena de multa, conjuga-se o art. 85 da Lei
9.099/95 e o art. 51 do CP com a nova redacdo dada pela Lei 9.268/96, com a
inscricdo da pena ndo paga em divida ativa da Unido para ser executada.

I1l. Recurso conhecido e provido. (Resp. 205.739 — SP, Gilson Dipp, DJU de
23.10.2000)

Em se tratando da pena de multa a solucéo ja foi dada. No tocante & pena restritiva
de direitos, dificil imaginar a hipdtese de obrigar o autor do fato a prestar servigos a
comunidade ou a entregar uma cesta béasica, por exemplo. O nosso ordenamento nao prevé
qualquer medida no sentido de promover a execu¢do de uma obrigacao de fazer com essas

caracteristicas no ambito criminal.

De acordo com Marcia Regina Bonavina Ribeiro (2002), no caso da pena consistir
em prestacdo de servicos a comunidade, por exemplo, sua execucdo seguiria as regras
atinentes a obrigacdo de fazer, constantes no art. 632 e seguintes do CPC. No entanto, em
sede de direito criminal ndo ha como obrigar alguém a cumprir uma pena alternativa

decorrente da transagéo penal.

Segundo a advogada Fernanda Arcoverde Cavalcanti Nogueira (2003) tudo ira

depender do tipo de pena restritiva imposta.
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Pois bem, tratando-se de prestacdo pecuniaria, a qual tem por objeto determinada
quantia em dinheiro, promove-se a respectiva acdo de execucdo por quantia certa, nos
termos do CPC.

No caso de descumprimento da pena de interdi¢do temporaria de direitos, aplica-se
ao autor do fato a conduta tipificada no art. 359 do CP®,

No tocante a perda de bens e valores, tendo por objeto bens imoveis, providencia-se
0 registro no Cartorio de Registro de Imdveis competente. Se a obrigacéo recair sobre bem

movel, promove-se a tradicdo imediata.

O problema, segundo a autora reside justamente na pena de prestacdo de servicos a
comunidade, prestacdo inominada, se for o caso, e na limitacdo de fim de semana. Aqui ela
também entende ser aplicavel o art. 632 e seguintes do CPC que cuida da execucdo da
obrigacgdo de fazer. Salienta, ainda, que se é possivel aplicar esse diploma legal em sede de
prestacdo pecuniaria, ndo ha porque deixar de observa-lo nesse caso.

No entanto, no caso da prestacdo pecunidria, a obrigacdo consiste em efetuar o
pagamento em dinheiro de determinada quantia. Aqui, trata-se de obrigar alguém a se

submeter a uma pena, a fazer algo, e ndo de obrigacgéo de dar.

Logo, como ndo ha texto normativo regulando tal hipotese e ndo havendo
similitude com a obrigacdo de fazer no ambito civil, esse entendimento ndo pode ser
aceito. Nao ha como se promover a execucao a custa do autor, uma vez que se trata de
obrigagdo de cunho personalissimo. Também ndo pode resultar o descumprimento em

perdas e danos, haja vista a falta de respaldo legal.

Aliés, somente através da execucdo penal é que se pode fazer alguém se submeter a
sua respectiva pena. Porém, a LEP enseja sentenca penal condenatéria transitada em

julgado.

E o Ministro Marco Aurélio, ao discutir essa possibilidade, ensinou em julgado ja

mencionado:

Possivel a execucdo direta do que acordado, esta ha de ocorrer aplicando-se,
subsidiariamente, as normas processuais comuns. Tratando-se de obrigacdo de

% Art. 359. Exercer funcdo, atividade, direito, autoridade, ou mtnus, de que foi suspenso ou privado por
decisdo judicial:
Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, ou multa.
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fazer de cunho pessoal, impossivel é substitui-la na forma estampada no acérdédo
do Superior Tribunal de Justica. (HC n° 79.572-2 — GO)

Ora, o ilustre Ministro deixa claro ser possivel a execucdo da pena, ressalvando

apenas a hipétese de obrigacéo de fazer.

Marcos André Carneiro Silva (2003), em artigo também ja citado nesse trabalho,
defende que o juiz possui meios de coagir o autor do fato a cumprir sua obrigacdo
mediante a fixacdo de multa diaria, bem como, prevendo essa san¢do ou outra como uma
clausula de reserva na proposta de transacdo penal. No entanto, ndo ha previsdo legal
embasando tal entendimento, o qual, portanto, carece de fundamento. Aliés, trata-se de

hipbtese prejudicial ao autor. Sendo assim, a interpretacdo da lei deve ser restritiva.

Portanto, a posicdo adotada pelo STJ representa grande valia dentro do

ordenamento, mas ndo enfrenta a questdo em sua integralidade.

3.2.3 Da possibilidade do oferecimento da denuncia

Em decorréncia do siléncio da lei e visando combater a impunidade dos delitos de
menor potencial ofensivo, bem como a ineficacia do instituto da transacdo penal, essa

corrente vem ganhando forca dentro do cenério juridico nacional.

Com efeito, essa posi¢do também reconhece a natureza homologatoria da sentenca
que acolhe o acordo entre as partes. N&o se trata, portanto, de sentenca absolutoria e nem
condenatoria. Tal decisdo gera titulo executivo judicial, conforme a redacdo do art. 584,
inciso 111, do CPC.

Até aqui em nada difere da primeira corrente.

No entanto, ndo se reconhece a formacdo de coisa julgada, formal ou material. Essa
s0 se faz presente em sentencas condenatdrias. Também, ndo ha como executar uma
obrigacdo de fazer. Desse modo, ocorrendo o descumprimento da pena restritiva de
direitos, desconstitui-se o acordo anteriormente firmado, dando prosseguimento ao
procedimento. Ato continuo, com base no art. 77 da Lei, o representante do Ministério
Publico podera requisitar a abertura de um inquérito policial ou, se for o caso, oferecer a

dendncia em face do autor do fato.
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De acordo com essa posi¢cdo, como ndo se faz possivel a conversdo automatica da
pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade por falta de previsédo legal e
ofensa ao principio do devido processo legal, o oferecimento da acdo penal se coaduna

com disposto no ordenamento juridico.

Com a instauracdo do respectivo processo judicial, garante-se ao autor do fato a
utilizacdo de todos os meios de prova permitidos por lei e o respeito as garantias
individuais.

Dessa forma entendeu a Procuradoria-Geral de Justica de S&o Paulo (MAZZILLI,
1999, p. 580):

... 0 consenso implica necessariamente a convergéncia de vontades: de um lado,
0 Ministério Publico deixa de exercer o poder-dever de instaurar a acdo penal
(com a exclusdo do processo); e, de outro, o autor do fato aceita submeter-se a
uma multa ou a algumas regras de conduta, que, uma vez adimplidas, motivardo
a extingdo da punibilidade. Eventual descumprimento deverd resultar pura e
simplesmente no oferecimento da denincia ou a adocdo de procedimento
preparatério para tal desiderato. A transacdo ndo tem por objeto imediato deixar
de punir o suposto autor de uma infragdo penal, mas sim a néo-propositura da
acdo penal, evitando-se, de maneira secundaria, os efeitos deletérios dai
resultantes. Nesses termos, a rescisdo do acordo ndo pode resultar na imediata
aplicacdo da pena, mas sim naquilo que foi objeto da transacdo, ou seja, o
processo penal (Prot. N. 41.907/97, DOE, Sec. I, 25-7-97, p. 32).

Em analise a referida questdo, disp6s parte da doutrina (GIACOMOLLI, 1997, p.
110):

O problema ultrapassa a trivial alegacdo de exigibilidade; ha que ser evitado o
sentimento de impunidade. Para isso, urge uma solucéo legislativa, autorizadora
da retomada da persecucdo criminal no descumprimento. S&o inadmissiveis as
decisbes que convertem a medida restritiva de direitos pela privativa de
liberdade, bem como as que condicionam a eficadcia do acordo ao seu
cumprimento (homologagao da transacdo somente apds o cumprimento).

O Supremo Tribunal Federal também defende esse posicionamento e, por essa

razao, varios Juizes e Tribunais vém adotando a mesma tese.

Em julgado recente, ja exarado nesse trabalho, o Ministro Marco Aurélio esposou
seu entendimento (GOMES, 2002, p. 36):
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1. A sentenca que aplica pena no caso do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais
Criminais ndo é nem condenatéria e nem absolutéria. E homologatéria da
transacdo penal.

2. Tem eficacia de titulo executivo judicial, como ocorre na esfera civil (art. 584,
I11, do CPC).

3. Se o0 autor do fato ndo cumpre a pena restritiva de direitos, como a prestacdo
de servicos a comunidade, o efeito é a desconstituicdo do acordo penal.

4. Em conseqliéncia, os autos devem ser remetidos ao Ministério Publico para
que requeira a instauracdo de inquérito policial ou ofereca denuncia.

Para essa corrente, se 0 autor do fato ndo cumpre a sancdo anteriormente aceita,
demonstra, por si s4, que ndo é merecedor desse beneficio. Portanto, o feito devera

prosseguir; ndo ser executado, pois, trata-se de obrigacdo de fazer de cunho pessoal.

Em posicdo antagdnica a da primeira corrente e favoravel a esta Silva Jr. apud

Alves (2000), declara o seguinte:

Assim, se 0 sujeito descumpre injustificadamente a pena imediata (ndo efetiva a
missdo social acordada) ndo pode de imediato ser preso, pela conversdo da pena
acordada em privativa de liberdade. A condenagdo, ou o reconhecimento de
culpa (lato sensu), ndo foi objeto do acordo. Sendo que a Lei n° 9.099/95,
regulamentando o art. 98, I, CF, ao autorizar a solugdo consensual expressamente
excluiu a possibilidade de pris&o.

(.)

Por fim, considerando que a extin¢do da punibilidade somente ocorre com o
cumprimento da pena acordada, o seu descumprimento injustificado implica em
rescisdo do acordo penal.

Embora esse entendimento, em termos de politica criminal, coadune com o
principio do devido processo legal e seja um 6timo meio de afastar a impunidade do autor

do fato, também, data vénia ndo merece guarida.

Em primeiro lugar, com a decisdo homologatoria da transagdo penal, 0 magistrado
encerra sua participacdo dentro do procedimento. Logo, ndo ha como retoméa-lo no caso de
descumprimento da pena, haja vista, sua resolucdo. Com a preclusdo das vias recursais,

forma-se a coisa julgada formal e material, sendo vedada o reexame da matéria.

Ora, o préprio STF admite que, embora a decisdo judicial que acolhe a pena
consentida seja meramente homologatoria, a0 mesmo tempo, essa constitui titulo executivo
judicial. Pois bem, como desconstituir esse titulo e, automaticamente, ferir a coisa julgada?

E a seguranca juridica emanada da sentenca homologatoria?
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Ademais, tal hipotese carece de previsdo legal. Embora a solugdo apontada pelo
Excelso Pretorio seja sedutora, ndo pode ser aplicada, em respeito ao principio da
legalidade. Ora, se o legislador nada disse, ndo cabe ao Tribunal legislar, mas tdo somente,
aplicar a lei em seus exatos termos. Além disso, trata-se de resposta maléfica ao autor do
fato.

Corroborando esse entendimento (KONIG, 2002, p. 74):

...Uma transacdo homologada pelo Juiz competente com transito em julgado é
certa e inatacavel juridicamente. Traz o principio constitucional da seguranga
juridica.

Com igual sorte (GOMES, 2002, p. 37):

De outro lado, a admissibilidade de denincia (diante do descumprimento da
transacdo penal) ndo encontra base legal. De lege ferenda é a melhor solugdo
(mas depende de lei futura). Por ora, 0 STF ao admitir a possibilidade de
denuncia estd legislando. Essa ndo é tarefa sua. O STF ndo pode inventar
nenhuma lei. N&o conta com legitimidade democrética para isso. Uma coisa é
interpretar o diploma legal vigente, outra distinta consiste em criar um comando
normativo ex novo. No nosso modelo de Estado Constitucional de Direito é
muito complicada a posicao da tese do judicial law making.

De fato, em sede de transacdo penal, o Ministério Publico abre mdo de promover a
acdo penal em face do autor do fato, o qual, aceita se submeter a respectiva medida
alternativa. Ora, com a homologacéo do acordo, a renuncia do parquet se faz certa e, ndo
sendo mais cabivel o reexame da matéria, torna-se definitiva. Desse modo n&o ha como
retomar esse poder-dever que antes lhe cabia; o legislador ndo previu qualquer forma de
retratacdo. Nesse diapasdo (SOBRANE, 2001, p. 105):

Eventual descumprimento da transagdo assim inviabiliza a propositura de nova
acdo penal pelo Ministério Pablico pelo mesmo fato, pois com relacdo a ele as
partes ja avencaram a solucdo do litigio, selado definitivamente com a deciséo
homologatoria, cabendo, apenas, a execu¢do da san¢ao.

E, ainda, dispde a doutrina (NEGRAO, 2001, p. 46):
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...a decisdo homologatéria da transacdo penal faz coisa julgada material, ndo
sendo, pois, passivel de ser desconstituida em face do descumprimento do
acordo, porquanto a sua eficicia ndo se condiciona ao cumprimento da multa ou
da pena restritiva de direitos.

Sobre essa posi¢do do STF, E. de Jesus (2000) apud Gomes (2002):

Entendemos que a orientagdo da Suprema Corte ndo encontra amparo legal:
inexiste dispositivo permitindo essa providéncia. O ac6rddo criou um caminho
desconhecido do legislador (cf. Boletim IBBCCrim 91, ano 8, jun. 2000, p.7).

Concluindo, acredito que, ante a falta de texto legal dispondo desse assunto, o
Excelso Pretdrio devera mudar seu entendimento até a realizacdo de eventual reforma

legislativa.

3.2.4 Da ndo homologacéo do acordo

Uma corrente minoritaria tem sugerido que, em face do siléncio da lei, 0 juiz, no
momento da aplicacdo da medida alternativa em sede de transacdo penal, postergue a

homologag&o do acordo até o efetivo cumprimento da san¢édo pelo autor do fato.

Desse modo, a decisdo que acolhe a pena consentida passa a vigorar sob condicéo
suspensiva. Apenas com o cumprimento do acordo ocorrera a homologacgéo da sentenca e,

consequientemente, extinguir-se-a a punibilidade do autor.

Tal medida representa uma vantagem frente a corrente defendida pelo STF, qual
seja, no caso de descumprimento da pena restritiva de direitos, podera o Orgéo Ministerial
promover a respectiva acdo penal, uma vez que, o procedimento ndo é encerrado, bem
como, ndo se forma a coisa julgada. Assim (PAZZAGLINI FILHO; MORAES; SMANIO;
VAGGIONE, 1999, p. 65):

Entendemos que, para evitar-se a total ineficAcia dos Juizados Especiais
Criminais, deverd o membro do Ministério Publico definir como um dos
requisitos da proposta de transacdo penal seu efetivo cumprimento, e,
consequentemente, devera o magistrado condicionar a homologacéo da transacao
penal, uma vez aceita pelo autor da infracdo, ao prévio cumprimento da sancéo
imposta.
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Assim, caso o infrator do fato cumpra a san¢do imposta, o juiz imediatamente
homologara a transacgéo, encerrando-se o procedimento. Diversamente, porém, se
ndo houver o cumprimento da sancdo por parte do autor da infracdo de menor
potencial ofensivo, esse deixou de cumprir unilateralmente o acordo realizado
com o Ministério Puablico, que podera prosseguir na persecucdo penal,
oferecendo dendncia.

Ainda, dispde o Enunciado 14 do Férum Permanente dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais do Brasil, realizado em maio de 2001 em Belo Horizonte:

N&o cabe oferecimento de denincia ap6s sentenca homologatdria, podendo
constar da proposta de transacdo que a sua homologac&o fica condicionada ao
cumprimento do avencado.

Embora esse posicionamento esteja sendo adotado por alguns Juizes e Tribunais

como a melhor solugéo ao caso, data vénia, tal entendimento se mostra equivocado.

Destarte, assim como a tese adotada pelo STF, essa carece de embasamento legal.

Pior ainda, afronta expressa disposic¢éo legal.

Com efeito, 0 § 4° do art. 76 da Lei é claro ao dizer que a sentenga que acolhe o
acordo efetuado entre as partes deve ser desde ja homologada e registrada a fim de se
evitar que o autor do fato seja beneficiado novamente com o instituto no prazo de cinco
anos. Ora, se 0 legislador exige a imediata homologacdo da decisdo, ndo cabe ao
magistrado posterga-la, subordinando-a a determinadas condi¢des. Dessa mesma forma
(GRINOVER, et al., 1999, p. 198):

Também nédo se pode, no acordo, deixar a decisdo para momento posterior ao
pagamento, pois a transacdo entre o promotor de justica, o autor do fato e seu
advogado deve ser apreciada pelo juiz na audiéncia, momento em que poderéa ser
homologada, para posterior cumprimento da pena de multa ou restritiva de
direitos (grifo nosso).

E, por fim (GOMES, 2002, p. 38):

De outro lado, toda execucéo pressupde um titulo executivo, que, no caso, é a
sentenca homologatdria. Nao se pode executar antes para se criar o titulo
executivo depois.
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Sobrestar a homologacao da sentenca até o cumprimento efetivo da sang¢do imposta
imprime ao autor do fato a presun¢do de ma-fé, sendo que em um acordo 0 que se presume

é a boa-fé entre as partes.

3.2.5 Da falta de previsdo legal e da possibilidade de aplicacdo da pena

alternativa

Diante do siléncio da lei e da impossibilidade de se aplicar quaisquer das solucfes
apontadas, alguns doutrinadores véem defendendo uma certa posicdo que, a0 meu ver,

também ndo encontra respaldo legal.

Destarte, ao propor o acordo, 0 membro do Ministério Publico podera prever uma
pena alternativa a pena principal, qual seja, a pena restritiva de direitos ou multa. Desse

modo, em ocorrendo o descumprimento desta, abre-se ensejo a aplicacdo daquela.

De acordo com essa posicdo (GOMES, 2002, p. 38):

Diante da impossibilidade de se decretar a prisdo, de se denunciar e de se deixar
de homologar o acordo, talvez, por ora, a melhor solugdo seja estabelecer no
momento do consenso penas alternativas para o caso de descumprimento do
acordo.

Seguindo esse entendimento (TOURINHO FILHO, 2000, p. 102):

Por enquanto, a nosso ver, conforme anotamos, deve o Promotor, na proposta de
medida restritiva, deixar bem claro que seu descumprimento implicard a
imposicdo de multa, explicitado o quantum. Note-se que se se tratar de acao
penal privada, ndo cumprida eventual pena restritiva, nem havera possibilidade
do exercicio da queixa, em decorréncia do transcurso do prazo decadencial. Tal
argumento reforcga a idéia de que deve haver, na proposta, alusdo a multa para a
hipétese de inadimplemento.

Ora, segundo esse posicionamento, tal hipdtese, embora ndo prevista em lei, tem
por fundamento a propria esséncia do instituto da transacdo penal: trata-se de um acordo
estabelecido entre as partes. Assim, ambas detém liberdade para fazer concessGes ou

restricdes a fim de se chegar em um consenso. Nesse diapasdo (KONIG, 2002, p. 78):
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Por que esta é a melhor solugéo?

Porque juridica, legal e constitucionalmente correta — 0 que todos os obreiros do
direito buscam — e eficaz, pois estar-se-4 aplicando ao autor do fato a reprimenda
que o Estado entende suficiente e que 0 mesmo aceitou realizar.

No entanto, data vénia, essa corrente se mostra equivocada. Ora, ela repudia as
outras solucgdes apontadas justamente por faltar aquelas hipdteses respaldo legal. Aqui ndo
é diferente, ou seja, o legislador admitiu sim o consenso, mas concedeu ao parquet apenas
a possibilidade de propor, de forma imediata, pena de multa ou pena restritiva de direitos
ao autor do fato; ndo cuidou da hipotese de se formular penas alternativas ou substitutivas
em caso de descumprimento. Logo, mesmo em se tratando de um acordo, esse deve

obedecer aos limites tracados pela lei.

Tal hipétese ainda € prejudicial ao autor. Se assim o é, ndo cabe ao intérprete

legislar ou interpretar a norma de forma extensiva.

3.3 Projeto de Lei n°2493/2000

Em razdo da falta de previsdo legal das consequéncias advindas do descumprimento
da pena restritiva de direitos em sede de transacdo penal e, para encerrar as discussoes

geradas por essa omissdo, varios projetos de lei foram formulados nesses ultimos anos.

Diante das polémicas solucbes elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia, muitas
vezes ofensivas a direitos e garantias fundamentais, ndo resta davida de que tal reforma se

mostra inevitavel.

Pois bem, visando regular essa situacao, objeto de estudo, elaborou-se o projeto de
lei n® 2493/2000, o qual propde a alteracdo da redacéo, dentre outros, dos 88 4° e 5° do art.

76 da Lei n° 9.099/95, acrescentando-lhe, ainda, os 88 7° e 8°, conforme se observa:

O Congresso Nacional decreta:
Art. 1° - Os paragrafos 4° e 5° do artigo 76 da Lei n® 9.099, de 1995 passam a
vigorar com a seguinte redacéo:

§ 4° - Julgando cabivel e legal a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor
da infracdo, o juiz determinard a suspensdo do procedimento, através de decisao
interlocutdria, dando-se inicio ao cumprimento da medida restritiva de direitos
ou pagamento da multa e, uma vez efetivados, sera emitida sentenga
homologatéria do acordo e declaratéria de cumprimento do mesmo, que nao
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas, para impedir 0 mesmo
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beneficio no prazo de dois anos. (NR)
8 5° - Da decisdo prevista no paragrafo anterior cabera recurso em sentido estrito.
(NR)

Art. 2° - Acrescentem-se 0s seguintes paragrafos ao art. 76, da Lei n® 9.099, de
1995:

§ 7° - Durante o prazo concedido para o cumprimento do acordo na transagéo,
ficara suspenso o lapso prescricional;

8§ 8° - Descumprida a condi¢do prevista na transacéo, o juiz, ouvido o Ministério
Publico, revogara o despacho suspensivo, prosseguindo o feito na forma do
artigo 77 desta Lei.

Aurt. 3° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

O projeto de lei é de autoria do Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia e foi
apresentada a Camara dos Deputados em 23 de Fevereiro de 2000; sendo, infelizmente,
arquivado.

Com base nesse texto, 0 magistrado, ao acolher a proposta efetuada pelo parquet e
aceita pelo autor do fato, suspendera o procedimento, subordinando a homologacdo do
acordo a uma condicéo, qual seja, o efetivo cumprimento da pena.

Desse modo, a deciséo proferida pelo juiz passa a ter natureza expressa de decisao
interlocutoria, uma vez que ndo encerra o procedimento. Dela, portanto, ndo se emana a
coisa julgada. Acrescente-se, ainda, que durante o periodo de cumprimento da medida, o
lapso prescricional também seré suspenso a fim de se evitar a extingdo da punibilidade e
tornar indcuo o objetivo da lei, qual seja, evitar a impunidade.

Com o implemento da condicdo, o acordo é homologado e o procedimento extinto
mediante sentenca. Oportuno salientar que o legislador previu expressamente o Unico
efeito decorrente da transacéo penal, qual seja, impedir que o autor do fato seja beneficiado
com esse instituto no prazo de dois anos e ndo mais de cinco anos. Nesse ponto a redagéo
proposta também é mais benéfica.

Da decisdo homologatdria cabera recurso em sentido estrito, pois, ndo se trata mais
de uma sentenga.

Pois bem, a principal e mais esperada mudanca no texto legal reside na criacdo do §
8° 0 qual prevé expressamente a consequiéncia derivada do descumprimento da pena pelo
autor do fato, quer seja a pena de multa ou pena restritiva de direitos. Assim, em sendo este
verificado, revoga-se o despacho que determinou a suspensao do procedimento, abrindo-se
oportunidade ao Promotor requisitar diligéncias e, se for o caso, ofertar a dendncia.

O préprio deputado reconheceu que a corrente adotada pelo STF é a melhor

interpretacdo dada a redacdo vigente, a qual, no entanto, esbarra no empecilho da decisao
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emitida pelo magistrado se tratar de uma sentenca, bem como, com a formacao da coisa
julgada.

Mas, com a adocdo da proposta em tela, a devolucdo dos autos ao Ministério
Publico para promocao da acdo penal em face do autor do fato ndo seria mais contraria ao
texto legal; pelo contrario, tal hipGtese estaria expressamente prevista no dispositivo.

Como o juiz ndo homologa o acordo, ndo ha que se falar em definitividade.

O objetivo da elaboracdo desse projeto de lei foi dar uma solucédo legal a hipotese
de descumprimento da pena em sede de transacdo penal, adequando-a aos principios
constitucionais e aos direitos e garantias individuais inerentes ao homem. Acredito que se
essa redacdo fosse aprovada, extinguir-se-ia a inseguranca juridica que paira sobre a
questdo, tanto com relacdo a pena de multa, a qual ndo seria mais executada junto a
Fazenda Publica, bem como e, principalmente, quanto a pena restritiva de direitos.

A solucéo aqui apontada resulta na adogéo da corrente que sugere 0 sobrestamento
do feito até a realizacdo da condicdo e daquela que entende ser possivel a retomada do
procedimento, dando, no entanto, respaldo legal a essa possibilidade.

Concluindo, a doutrina reconheceu a importancia do presente projeto em face do

instituto em comento, tecendo seus principais reflexos (LIMA, 2002, p. 11):

A solucéo proposta acaba com o problema, pois agora o juiz ndo homologara o
acordo, ndo se dando, assim, a coisa julgada, seja formal ou material, sendo que,
através da decisdo interlocutdria, apenas suspendera o feito e o lapso
prescricional, enquanto se da o cumprimento do acordo, e, sendo este efetivado,
ai sim, se dard a homologagdo e sentenca declaratoria de cumprimento do
mesmo, encerrando-se 0 procedimento, e, caso ndo haja o cumprimento por parte
do autor do fato, o feito prosseguira com a audiéncia do art. 79, elaborando-se a
denuncia oral e prosseguindo-se, até sentenca final.
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4  CONCLUSAO

A Lei 9.099/95 representou um grande passo de nossa legislacdo no tratamento
dispensado aos delitos de menor potencial ofensivo, principalmente no que tange a criacdo

do instituto da transacéo penal.

Trata-se de um instituto muito utilizado no cotidiano forense ante as suas inimeras

vantagens frente ao processo penal tradicional.

No entanto, embora possua grande eficdcia no combate a criminalidade, essa
medida também €é ponto de grandes discussdes entre doutrina e jurisprudéncia. Primeiro,
por se tratar de figura inédita em nosso ordenamento. Segundo, data vénia, em razdo da

falta de sensibilidade do legislador ao tratar da materia.

Desde a sua natureza juridica, a titularidade e aceitacdo da proposta, 0s requisitos
legais para a concessdo do beneficio, a natureza da decisdo homologatoria, as
consequiéncias advindas do descumprimento da medida, enfim, tudo ligado a transacédo

gera controvérsias.

Mas, com certeza, o centro das discussdes reside na hipotese de descumprimento do

acordo pelo autor do fato.

Em se tratando da pena de multa, prevalece a corrente de que deve se promover a

sua execucdo junto a Fazenda Publica competente.

Agora, no tocante a pena restritiva de direitos, o assunto esta longe de ser
pacificado. Como explanado, formaram-se varias correntes a fim de se buscar uma solucgéo

a controvérsia.

A primeira posicao sustenta que, no caso de descumprimento da pena, essa sera
convertida em pena privativa de liberdade, aplicando-se a LEP, em flagrante desrespeito ao

Principio do devido processo legal.

De acordo com a segunda, a sentenca homologatoria podera ser executada, quer se
invocando os dispositivos do CPC, quer do CP. Entendo ser essa a melhor interpretacao.
Mas, a execucdo nao se faz possivel em todos os casos. Ndo ha como obrigar alguém a se

submeter a uma pena decorrente de um consenso.
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Nesse caso, a terceira corrente entende ser possivel a retomada do procedimento
pelo Ministério Pdblico, com a requisicdo de diligéncias ou com o oferecimento da

dendncia, violando, dessa forma, a coisa julgada.

Outros acreditam que a melhor solucdo seria o juiz postergar a homologagdo do
acordo até o cumprimento da medida pelo autor do fato. S6 entdo, a sentenca extinguiria o

procedimento. Tal solucéo, embora perspicaz, € contraria a lei.

Por fim, ha quem entenda possivel, no momento da proposta, a formulacdo de uma
pena alternativa a pena restritiva de direitos, em caso de descumprimento. Tal hipdtese ndo

se coaduna com o texto normativo.

Diante do exposto, conclui-se que, embora ndo seja uma solucdo, mas tdo somente
uma constatacdo, nenhum dos mencionados posicionamentos deve prevalecer frente ao
texto normativo vigente, em se tratando de obrigacdo de fazer de cunho pessoal.
Abstraindo-se as diversas criticas pertinentes a cada uma, hd& um motivo comum que

inviabiliza a ado¢édo de qualquer delas: falta de previséo legal.

Ora, se legislador ndo previu quais as consequéncias advindas do descumprimento
da pena restritiva de direitos, ndo cabe ao intérprete legislar. Trata-se de solu¢bes sem
respaldo legal e, ainda, maléficas ao autor do fato.

Embora tal medida possa estimular a impunidade dos delitos de menor potencial
ofensivo ndo ha o que se fazer, a ndo ser esperar eventual reforma legislativa. No caso de
descumprimento da pena restritiva de direitos, a transacdo penal s6 impediria a concessdo

do beneficio no prazo de cinco anos.
Ressalta-se que o autor do fato ndo pode ser prejudicado pela inércia do legislador.

Acredito que a redacdo prevista no projeto de lei mencionado pacificaria a questao,
pois, com ela, tanto os direitos e garantias individuais, como os principios constitucionais
seriam observados. Oportuno salientar que, ninguém pode ser punido se ndo existe lei

anterior regulando o caso em concreto. Dai fica a sugestdo da adocdo dessa nova redacao.
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