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RESUMO

O tema escolhido tem por objetivo abordar os aspectos relacionados ao
procedimento criminal instituido pela Lei 9.099/95, com enfoque mais
especifico ao instituto da transagao penal, o qual € um campo atrativo pelas
polémicas geradas e pelas diversas orientagées ja surgidas sobre a aplicagao
desta lei, sendo explicadas e esclarecidas as muitas divergéncias sobre sua
aplicacao através do texto legal. A referida lei trouxe enormes modificagées no
ordenamento juridico brasileiro com relagao a sua aplicacao no caso concreto,
podendo ser citada flexibilizacao da indisponibilidade da acao penal publica
dirigida ao Promotor, as ideias de consensualidades, a posicado mais presente
da vitima no processo e a busca imediata na reparagao do dano sofrido pela
vitima, entre outros fatores que demonstram esta inovagao procedimental para
apuragdo dos delitos de menor potencial ofensivo, assim como a transacgao

penal que se apresenta como uma proposta para desafogar a Justica Criminal.

Palavras-chaves: Juizados.Transacao penal. Menor potencial.




ABSTRACT

This work is intended to show aspects related to criminal proceedings instituted
by Law 9.099/95, with a specific focus on the criminal transaction, which attracts
our attention due the controversies generated by the various guidelines
emerged on the implementation of this law, being explained and clarified the
disagreements over its implementation through the legal text. The law has
brought enormous chariges to the Brazilian legal system with respect to its
application in this case, relaxation may be cited the unavailability of public
criminal action directed to the Prosecutor, the ideas of consensus, the position
most of the victim in this case and the instant search in compensation for
damage suffered by the victim, among other factors explaining this procedural
innovation for investigation of criminal offenses of lower offensive potential, as
well as criminal transaction that is presented as a proposal to ease the Criminal

Justice.

Keywords: Courts. Criminal transaction. Minor potential.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o instituto da Transacao Penal
no ambito dos Juizados Especiais Criminais que nao tendo nenhum antecedente no
ordenamento juridico patrio, apresentam algumas controvérsias quanto a sua
aplicacao pelos operadores do direito.

Apresentaremos, inicialmente, uma breve analise sobre a lei 9.099/95 e da
10.259/01 que previram estes procedimentos diferenciados para a puni¢cao dos
delitos de menor potencial ofensivo.

Nesse sentido com influéncia nos ordenamentos juridicos assemelhados no
direito estrangeiro, assim a legislacdo introduziu em nosso aparelho penal a
possibilidade de medidas alternativas como forma de solugdo dos conflitos de
pequena lesividade, afastando-se, com isso a instauragao de um processo crime e
seus prejuizos. Portanto, a transacao penal € mais uma forma de determinar a
resposta rapida do Judiciario as reclamacoes da sociedade, que pede a aplicacao de
punigcao pela violagao das normas penais relativas aos crimes de menor potencial.

Entre essas medidas estudaremos com énfase maior o instituto sui generis da
transacao penal, demonstrando sua natureza de acordo com a vontade e a sua
eficacia fica subordinada ao cumprimento das condi¢cées avengadas, bem como
ainda tracaremos comentarios acerca da homologagdo da sentenca que firma tal
acordo.

Ainda analisaremos as conseqiiéncias juridicas dos descumprimentos das
condigbes previstas no acordo celebrado entre o 6rgdo ministerial e o suposto autor
do fato.

O presente trabalho busca analisar o instituto da transacdao penal no ambito
dos juizados especiais criminais, mediante o acordo fixado em audiéncia com o
representante do Ministério Publico, ou seja, seu cumprimento e seu

descumprimento.




2 JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

21 INTRODUGAO

O Direito se pde como condigdes sociais para a vida em sociedade que sO se
torna possivel com o estabelecimento de regras de conduta a serem observadas por
todos. Permite-se assim, o convivio pacifico a partir da observancia dos preceitos
outorgados pelo préprio direito que limita a liberdade individual em prol da
coletividade.

Essas regras juridicas que o Estado impoe a todos devem ser dotadas de
sancdes para as hipoteses de serem descumpridas, sob pena de se tornarem
in6cuas. Quanto maior a desobediéncia ao preceito legal maior a sangao imposta,
sendo que cabe ao direito penal, tutelar os ilicitos de natureza mais grave.

Assim. o Direito Penal tem como escopo tutelar os bens juridicos que tem
valor fundamental para a coletividade, em consonancia com o0 Principio da
Intervengao Minima, pelo o qual o Direito Penal deve interferir o menos possivel na
vida em sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do
direito nao forem capazes de proteger aqueles bens considerados de maior
importancia. O Direito Penal nao sanciona todas as condutas lesivas a bens
juridicos, mas aquelas que representam o maior perigo ao equilibrio social.

Nesse pensamento, surge o questionamento se ha necessidade da
intervencao do Direito Penal nos crimes de menor gravidade, uma vez que o Direito
Penal ndo deve se preocupar com bagatelas - Principio da Insignificancia. De acordo
com este principio inserido no sistema penal, os danos de pequeno valor devem ser
considerados atipicos, em virtude de que estaria afastada a tipicidade material do
ato.

Para tal corrente, os outros ramos do Direito teriam sang¢des a altura do ilicito
praticado, nao existindo obrigacédo de que o Direito Penal interviesse. Essa visao &
garantista do Direito Penal, que visa a garantia do estado de liberdade.

Outra corrente entende que todos e qualquer bem merece a protecao do
Direito Penal, desde que haja previsao legal para tanto, ndo importando seu valor
real. No entanto o fato é que se deve analisar o seu caso concreto, pois muitas

vezes observando-se esses delitos repetidos vezes no seio da sociedade, atingindo
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pessoas diferentes, acaba por ser considerada a falta relevante ao Direito Penal,

ou seja, ainda que se considere a falta de importancia da pequena lesividade,
tomado em sua individualidade, em sua massificagao, acabou por gerar apreensao a
exigir solugdes para esse tipo de criminalidade.

Entdao no caso concreto deve-se analisar com cautela, pois nao se pode
confundir com o Principio da Insignificancia os crimes de pouca significagao. Por
este primeiro Principio, afasta-se a tipicidade do crime por falta de elementos
materiais; pelo o segundo, busca-se uma alternativa processual mais célere pela
menor importancia do crime.

Com avancado aumento nesses crimes de pequena lesividade, acabou-se
acarretando uma sobrecarga na Justica Criminal, sobretudo nao existia uma
disciplina processual especifica para esses delitos menores. Assim, esse fenémeno
passou a gerar uma grande desvalorizagao do Direto Penal, porque os delitos, ainda
que pequena gravidade atingisse grande parte da sociedade e a puni¢do néao vindo
com a celeridade necessaria, acabava por cessar a fungao ameacadora da pena.

Assim a sistematica processual penal e a Justica Criminal tiveram que se
aparelhar para vencer a situagdo imposta por meio do encolhimento do processo e a
previsdao de institutos despenalizadores e desjurisdicionalizadores. Exigiu-se uma
disciplina juridica especifica diversa daquela dispensada aos crimes de maior
gravidade. Nesse novo campo pode se falar da idéia de informalidade, cooperagao,
consenso, oportunidade, eficacia, celeridade e ressocializagao.

Como aduz o ilustre doutrinador Gomes (1997, p. 123) “Trata-se da
implantagdo de um novo modelo de solugdo de conflitos muito mais préximo de um
Estado de Direito Material e Social que o classico modelo conflititos vinculado ao
Estado de Direito”.

Assim, segundo Grinover (2002, p. 371), o sistema penal brasileiro foi

subdividido em:

a) — subsistema classico: chamado de espago de conflitos alberga as
infracbes penais de grande potencial ofensivo e centra-se na pena de
prisdo; por is3n mesmo respeito o devido processo penal classico (inquérito
policial, dentncia, direito ao contraditério e ampla defesa, provas e etc.);

b) — subsistema consensual: chamado de espaco do consenso cuida das
infragdes penais de menor ou médio potencial ofensivo, que tem como base
a nao aplicacao de pena de prisdo; por conseguinte, a sistematica prevista
na Lei 9099/95 que contempla quatro medidas despenalizadoras:
Composicéo civil (art. 74), transagdo penal (art. 76), representagdo nas
lesbes corporais (art. 88) e suspensao condicional do processo (art. 89).
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Passando-se a levar em consideragao o bem juridico lesado, posto que a
ofensa aos bens de maior gravidade deve ser punida mais severamente, exigindo,
pois o exaurimento para restringir as garantias das provas constitucionalmente
asseguradas para conflitos mais graves e para as chamadas infragées de menor
gravidade a Justica Penal de Consenso, célere e despida de maiores formalidades,
porem mantendo as garantias constitucionais previstas.

Em detrimento dos principios tradicionais do processo, como a
obrigatoriedade, a indisponibilidade e a inderrogabilidade assumem a relevancia
uma nova visdo que coloca a oportunidade, a disponibilidade, a discricionariedade e
0 consenso acima da jurisdicdo conflitiva. Até entdo s6 havia o chamado espaco de
conflito, isto &, o processo com o enfrentamento obrigatério entre o Ministério
Publico e o acusado, sem nenhuma disponibilidade ou possibilidade de acordo.

Porém com a edicdo da Lei 9099/95, abriu-se espago para o consenso pelo
qual o devido Processo Legal passa ser aquele em que se estabelecem as
concessoes reciprocas.

Os Juizados Especiais surgiram através do sensivel problema enfrentado pela
Justica Criminal e com a preocupacao de evitar a impunidade nos ilicitos menores,
bem como o numero excessivo de encarcerados, desproporcional ao numero de
celas, que além de ferir a Dignidade da Pessoa Humana trazendo um grande
dispéndio para o Estado. Os Juizados Especiais foram criados a partir da

autorizacao do Constituinte de 1988, insculpida no art. 98, |, in verbis:

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

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hipoteses previstas em lei, a_transacao e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau. A Lei Federal dispora sobre a criagéo de
Juizados Especiais no ambito da Justica Federal (“paragrafo acrescentado
pela EC 22/99"). (BRASIL,1988).

Nesse contexto, sob o palio da celeridade e economia processuais, 0s
Juizados Especiais Criminais foram criados para solucdo de conflitos cuja
potencialidade lesiva seja minima, abrangendo os delitos cuja pena maxima nao
ultrapasse 02 (dois) anos, tendo inclusive o Supremo Tribunal Federal ja se

manifestado sobre sua constitucionalidade no Inquérito 1055. O autor
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(BITENCOURT, 2003, p.11), afirma que “o que identifica a esséncia ou lesividade

de um delito ndo é a condicdo das partes - autor do fato ou vitima - a espécie do
procedimento ou até mesmo a natureza da jurisdicao - federal ou estadual - mas
exatamente a respectiva potencialidade lesiva”. Com efeito, pode-se afirmar que a
ilicitude tipica nao ganha contornos distintos de acordo com a espécie de jurisdicao
a que esteja sujeita, de forma a alterar a ofensividade ao bem juridico. Dito isto, &
mister destacar que sua finalidade se encontra na busca de solugdes pacificas,
harmoniosas, atreladas essencialmente aos acordos entre as partes com a busca da
solugdo dos conflitos entre as mesmas, fazendo-se acordo de respeito mutuo,
rentincia ao direito de representacao ou de queixa, composi¢ao civil, bem como no
estabelecimento de penas alternativas, seja na fase pré-processual, atraves da
transacdo penal, procurando-se encerrar o procedimento na prépria audiéncia
preliminar, ou ainda, na fase processual, renovando-se os acordos ou mesmo diante
da possibilidade de prosseguimento do processo, propondo a suspensao condicional
do processo ou da substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos, neste ultimo caso, havendo a possibilidade de substituicdo de pena na
sentenca condenatéria, subsistindo garantir um sistema harménico e marcado pela
caracteristica da eficiéncia estatal. Isto porque os Juizados Especiais constituem
uma forma de apaziguar os conflitos sociais com alternativas a prisao, o que de fato,

tem obtido consoante se demonstrara ao longo deste trabalho.

2 2 HISTORICO DOS JUIZADOS ESPECIAIS

A descrenca social em relacao ao Poder Judiciario € um problema bastante
antigo, gerado em fungdo de uma justica lenta, engessada e ultrapassada. Em
vitude desta problematica, o legislador brasileiro vem modificando e instituindo
novos procedimentos com o objetivo de tornar a prestagao jurisdicional mais célere,
simples e eficaz, proporcionando um processo de resultados, com instrumentos
adequados, voltados para uma prestagdo jurisdicional de qualidade em prol da
sociedade.

A Constituicdo, como ja foi relatado, programou a criagdo dos Juizados
Especiais com o objetivo de dirimir os conflitos sociais de massa e desafogar o

sistema processual vigente.
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Em 26 de setembro de 1995, o Presidente da Republica sancionou a Lei

9.099/95 que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais. Inaugurando
uma nova fase na resolugao das lides de menor complexidade. Criou-se um novo
6rgao do Poder Judiciario, uma espécie de justica consensuada, norteada pelos
principios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade.

Assim dispGe o art. 1° da Lei Federal n°9. 099/95:

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgdos da Justica Ordinaria,
serdo criados pela Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos
Estados, para a conciliagdo, processo, julgamento e execugdo, nas causas
de sua competéncia. (BRASIL, 1995).

Como dispde o referido texto legal, os Juizados Especiais, apesar de ter na
sua denominacao a palavra “Especial” € um orgao da Justiga Ordinaria, possuindo
em uma das fases no seu procedimento, o rito sumarissimo.

Tem como motivacdo fundamental abreviar a solucdo dos litigios,
desafogando a justica ordinaria. Orientam-se, como ja referido, pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando
sempre que possivel a conciliagdo das partes. Restringem-se, a esfera estadual, a
causas de reduzido valor econdmico, que ndo excedam a 40 salarios minimos e as
causas de até 20 salarios minimos nao necessitam de advogado. Somente as
pessoas fisicas capazes podem propor agdes. Pessoas juridicas, o insolvente civil, o
incapaz e o preso nao podem demandar no Juizado Especial. Os Juizados Especiais
Criminais julgam os delitos considerados de baixa lesividade, de menor
complexidade, de menor potencial ofensivo.

Vejamos o que dispde o art. 60 da Lei Federal n°9. 099/95 — Lei dos Juizados
Especiais:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados
e leigos, tem competéncia para a conciliagao, o julgamento e a execugao
das infragdes penais de menor potencial ofensivo respeitado as regras de
conexao e continéncia.(BRASIL, 1995).

Embora a competéncia dos Juizados Criminais, nos termos do art. 61 da Lei
dos Juizados, seja para conciliar, processar, julgar e executar os crimes de pena
maxima abstrata de 02 (dois) anos; deve-se também se ater ao carater de menor

complexidade, posto que se a complexidade ou circunstancia do caso nao

permitirem a formulagdo da dentncia, o Ministério Publico podera requerer ao Juiz o
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encaminhamento das pecas existentes para a Justica Comum, nos termos do §2°,

art. 77 do referido Diploma Legal.

Urge esclarecer que os Juizados Especiais foram criados pela Constituicao
Federal; todavia, a competéncia para o seu devido funcionamento ficou a cargo da
lei infraconstitucional, estabelecendo os contornos, diferenca com relagédo a matéria,
limite de alcada nas esferas estadual e federal.

Inicialmente foram instalados os Juizados Especiais, na esfera estadual com
a Lei Federal n°. 9.099/95, de 26 de setembro de 1995, nos termos ja referidos;
contudo, na esfera criminal, inicialmente a competéncia limitada a crimes e
contravencdes com a pena maxima abstrata de até 01 (um) ano de detencao.

Todavia, nesse sentido, ja havia o entendimento jurisprudencial de que toda a
contravencdo penal, independente de ter pena maxima abstrata de 01 (um) ano,
deveria ser julgada nos Juizados Especiais e nao na Justica Comum. Vejamos a
respeito, a decisdo do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo: “todas as
contravencbes penais, mesmo aquelas sujeitas a procedimento especial,
consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo para os fins do art. 61
da Lei n°9. 099/95" (RUDTACRIM 31/170).

Somente com a instalacdo dos Juizados Federais através da Lei Federal n°
10.259/01, a populagdo passou a ter mais acesso do que ja tinha alcancado com a
Lei 9.099/95, a causas que antes nao podia ingressar, principalmente contra a
Unido, Autarquias Federais e Empresas Publicas Federais, limitadas, no civel, ao
valor de algada de 60 (sessenta) salarios minimos.

Na esfera criminal, a nova lei dispds a competéncia para conciliar, julgar e
executar crimes com pena maxima abstrata de até 02 (dois) anos, o que
forcosamente alterou também a competéncia dos Juizados Criminais na esfera
estadual, passando também a adotar a mesma limitagdo com relacdo a pena
maxima abstrata.

Essa alteracdo da competéncia dos Juizados Especiais Criminais Estaduais
em relagdo aos Juizados Federais inicialmente se deu por for¢a de entendimento
jurisprudencial, em razdo do impasse gerado uma vez que alguns delitos com pena
maxima abstrata superior a 01 (um) ano de detengdo e que nao poderiam ser
apurados na esfera federal, ficavam sem ter uma definicdo quanto a apuragao e

julgamento, o que ocorreu com o advento da Lei que criou os Juizados Federais.
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Como por exemplo, o crime previsto no art. 331 (desacato) que prevé pena: 06

(seis) meses a 02 (dois) anos de detengao, ou multa, se ocorresse contra policial
federal, policial rodoviario federal ou servidor publico federal, seria apurado no
Juizado Federal; se ocorresse o mesmo delito e se fosse contra policial estadual,
ndo poderia ser apurado no Juizado Federal e o Juizado na esfera Estadual até
entdo detinha a competéncia para apurar crimes de até 01 (um) ano de pena
maxima abstrata. Da mesma forma ocorreu com os crimes contra a honra e tantos
outros que detinham a pena maxima abstrata superior a 01 (um) ano e igual a 02
(dois) anos.

Assim, o entendimento jurisprudencial ficou consolidado que o crime de
desacato praticado contra policial estadual teria que ser apurados nos Juizados
Especiais Estaduais e nao mais na Justica Comum como outrora, servindo esse
entendimento para todos os delitos que tivessem pena maxima de até 02 (dois) anos
e tivessem que ser apurados na esfera estadual, acompanhando o entendimento
fixado pela Lei Federal que criou os Juizados Federais, ampliando assim
competéncia dos Juizados Estaduais, e, somente depois houve a alteragao

legislativa da Lei dos Juizados Estaduais.

2 3 CONCEITO DE INFRAGAO DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

Os arts. 1° e 60 da Lei 9099/95, regulamentando o art. 98 da Constituicdo
Federal previram a criagdo pelos Estados e pela Unido (no Distrito Federal) dos
Juizados Especiais Criminais, no ambito da Justiga Ordinaria (Justica Comum
Estadual e Justica Comum do Distrito Federal). Com a Emenda Constitucional
22/99, acrescentou-se um paragrafo ao referido Art. 98, determinando que “A lei
federal dispora sobre a criacao de Juizados Especiais no ambito da Justica Federal’,
o que efetivou o surgimento da lei 10.259/01, que estabeleceu no seu art. 27 que
sua vigéncia seria seis meses apods a data da publicagao.

Como essa formalidade ocorreu em julho de 2001, considerando-se ademais
o disposto no Art. 8° §1° da Lei Complementar n°. 95/98, a lei nova passou a ter
vigéncia em janeiro de 2002. Os juizados Especiais competéncia para conciliar,

processar, julgar e executar as infragdes penais de menor potencial ofensivo.
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O art. 61 da Lei 9.099/95 conceituava infracao penal de menor potencial

ofensivo como sendo todos os crimes cuja pena maxima nao excedesse um ano,
excetuados aqueles que correspondem a um procedimento especial além de todas
as contravengodes penais.

A Lei 10.259/01, que criou os Juizados Especiais Federais Criminais em seu
paragrafo unico do Art. 2° passou a considerar infragcao de menor potencial ofensivo
0s crimes em que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos, retirando a
ressalva quanto ao procedimento especial ndo se referido evidentemente as
contravengdes penais, pois, estdo excluidas da competéncia da Justica Federal, por
forga do art. 109, IV da Constituicao.

Assim, a nova lei conceituou de modo diferente crime de menor potencial
ofensivo, derrogando desse modo o Art. 61 da Lei 9099/95, que se aplica apenas
quando trata das contravencées.

E bem verdade que aquele proprio dispositivo ao conceituar crime de menor
potencial ofensivo recomenda que o faga para os efeitos da lei. Essa excec¢ao, no
entanto, ao ser confrontada com a Constituicdo Federal, nao pode prevalecer por
for¢a do disposto no art. 5° caput da Constituicao Federal que consagra o principio
da igualdade.

Com efeito, seria uma aberracao admitir-se que uma mesma conduta fosse
considerada um delito de menor potencial ofensivo com todas as vantagens
advindas.

Evidentemente que uma mesma a¢ao e um resultado igual devem gerar uma
mesma consequéncia juridica penal: se o desacato a um Delegado da Policia Civil
deve ter os mesmos tratamentos juridicos penais dado ao desacato a um Delegado
de Policia Federal;, e o furto de um notebook deve ser tratado penal e
processualmente da mesma forma do furto de um notebook de um navio em alto
mar.

Por outro lado, ao proibir a aplicacdo da nova lei no juizo estadual, o seu Art.
20 ndao somente se dirige as causas civeis como também tenciona impedir que
aplique o disposto no art. 109 §§ 3° e 4° da Constituicdo Federal.

Como lembra Bitencourt (2003, p 320):

O que identifica a esséncia ou a lesividade de um delito ndao € a condigao
das partes (autor do fato ou vitima), a espécie procedimental ou a natureza




da jurisdicdo (Federal ou Estadual), mas exatamente a respectivals
potencialidade lesiva.
Assim parece tranqilo o entendimento de que a definigdo de crime de menor
potencial ofensivo foi ampliado.
Nao foi outra conclusdo da 52 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar
0 habeas corpus n°. 22.881, inclusive em relacdo aos crimes de abusos de

autoridades:

A Lei 10.259/01, que institui os Juizados Especial Civeis e Criminais na
Justica Federal ampliou o rol de delitos de menor potencial ofensivo. Dessa
forma, os processos envolvendo crimes com previsdo de penas nao
superiores a dois anos ou multa, como no caso de abuso e autoridade,
podem, mediante analise da Justica, ter aplicados institutos
despenalizadores, como a transacgéo e a suspenséo. (BRASIL, 2003).

No entanto sdo infragées penais de menor potencial ofensivo todas as
contravengdes penais e todos os crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a dois anos ou multa.

Assim, a pena maxima de dois anos € o limite intransponivel para o conceito,
ou seja, qualquer delito cuja pena seja superior a dois anos esta fora do ambito dos
Juizados, tendo ou ndo pena de multa alternativamente cumulada observa-se que o
critério do legislador ao conceituar tais delitos foi sempre a pena maxima. Ainda que
a pena de multa seja cumulada com a pena de detengéo ou reclusao igual ou inferior
a dois anos, a situagcdo nao muda, ou seja, continua sendo de menor potencial

ofensivo.

24 DESPENALIZACAO E DESCARCERIZAGAO

A lei dos Juizados Especiais Criminais como ja foi dito proporcionou a efetiva
punicdo de delitos de menor potencial ofensivo, inicialmente, cuja pena maxima nao
ultrapassasse um ano, sendo ampliado depois, com a Lei 10.259/01, para dois anos.
Antes da lei dos juizados estes delitos geralmente ndo eram punidos, devido a
rapida prescricao, aliada & morosidade gerada pelo sistema penal da década de 40,
totalmente ultrapassado para a realidade social do século XXI. Todavia, acredito que

o grande motivo da criacéo tenha sido pelo fato de que esses pequenos delitos nao

eram levados a sério pelas autoridades policiais, ora pelo descaso em razao de




19
acreditarem que pequenos infortlinios ndo poderiam causar tanto dano assim, a

ponto de que as partes ndo agiientassem; que as perturbagées de sossego, por
exemplo, era uma coisa natural, um problema corriqueiro, antigo, que todos tinham e
eram obrigados a suportar; muitas vezes, o cidaddao quando ia a Delegacia prestar
queixa de um desses pequenos delitos ou tentar resolver uma causa civel, porque
ndo tinha advogado, levava um grito do Escrivdo ou do Delegado, onde, a propria
viima era ameacada por alguns desses agentes publicos, de que se fosse a
Delegacia novamente, a vitima ficaria presa. Isso comumente acontecia de forma
quase que imperceptivel, em razdo da grande quantidade de crimes mais
complexos, mais graves que essas autoridades policiais tinham que apurar e nao se
poderia dar atencdo a outros de somenos importancia; acreditavam que os
pequenos delitos deveriam fazer parte do cotidiano das pessoas. E légico que em
alguns poucos casos, quando havia interesse direto ou indireto da autoridade
policial, o conflito se resolvia; todavia, ndo era a regra. E o que se almejava era uma
apuracao que fosse a regra para a populacao desassistida.

Assim, esse grande prejuizo que a sociedade carregou por longos anos foi
corrigido, revisto com a Lei dos Juizados, permitindo uma Justica que o pobre
tivesse acesso, onde pudesse resolver suas pequenas causas civeis, bem como
trazendo as autoridades judiciais, os pequenos delitos, que muitas vezes tornavam
suas vidas insuportaveis, ndo tinham como resolver e ndo eram apurados.

A despeito disso, ainda se verifica descasos das autoridades policiais com
determinados crimes, especificamente os crimes ambientais, na modalidade de
poluido sonora, principalmente nos finais de semana em bairros abastados, onde
corriqueiramente as festas sdo realizadas patrocinadas ou nao por autoridades
plblicas e até mesmo nos casos de recusa da autoridade policial em fazer novo
TCO - envolvendo as mesmas partes — no novo fato quando ja existe um TCO
sendo apurado nos Juizados. Todavia ha de se ressaltar, que se trata de fato novo
que deve ser apurado, no que podera redundar em concurso material, conexao,
podendo inclusive, sair da esfera dos Juizados, por forca da somatéria das penas
abstratas que extrapolaria a competéncia dos Juizados.

A Lei instituidora dos Juizados Criminais trouxe consigo um novo discurso

para o sistema penal brasileiro, qual seja: a despenalizacdo e a descarcerizagao.
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Sistema esse adequado a procedimentos mais simplificados, todos em obediéncia

aos principios que regem os Juizados Especiais.

Tais idéias inovadoras chegaram para revolucionar o sistema penal brasileiro,
ja que este se encontra com o sistema prisional fracassado, obsoleto e falido. Esse
sistema, infelizmente, ndo consegue ressocializar os apenados, ao contrario, o que
se tem visto € uma verdadeira escola profissionalizante de criminosos. Portanto,
inadequado para o cumprimento de penas oriundas de crimes de menor potencial
ofensivo, aumentando, por conseqiiéncia a populagao de criminosos profissionais.

A grande conquista da Lei dos Juizados foi a aproximagao da populagao
nesses pequenos delitos com o Juiz e ndo mais somente com o Delegado. Assim,
quando o Delegado ou seus auxiliares ndo tomam providéncias com relacao a
determinado delito, o cidadao procura o Juiz para que adote providéncias e iSso sem
sombra de duvida foi a grande conquista, ou seja, a confianga do cidadao nesse tipo
de Justica, principalmente da proximidade que passou a ter com a figura do Juiz,

coisa que antigamente nao se via.

2 5 OBJETIVOS

O objetivo principal dos Juizados é a tutela da vitima mediante a reparagao,
sempre que possivel, dos danos por ela sofridos. Dai, a énfase dada a composigao
de danos, a denominada composigao civil, a ser buscada na fase preliminar (art.;
72). E, caso nao tenha sido possivel empreendé-la nesse momento, abre-se, ainda,
a possibilidade de ser tentado o acordo por ocasiao da instalagao da audiéncia de
instrucao e julgamento (art. 79).

O segundo objetivo é a aplicacdo de pena nao privativa de liberdade, ou seja,
multa ou penas restritivas de direitos, cabendo sua aplicagao imediata, tal como a
composi¢ao civil, na audiéncia preliminar, apos a ocorréncia ou nao desta, ou no
inicio da audiéncia de instrucao e julgamento, quando nao foi possivel naquela fase,
desde que proposta pelo Ministério Publico e aceita pelo autor do fato e seu

defensor (art. 76). E a transacdc penal instituto moderno, cedico na legislagao de

outros paises e pela primeira vez adotada por nossa.




2 6 PRINCIPIOS ORIENTADORES DOS JUIZADOS ESPECIAIS

Além dos principios constitucionais inerentes a todos os procedimentos tais
como o da ampla defesa, do contraditério e da presungdo da inocéncia, o legislador
estabeleceu novos principios que regem o processo nos Juizados Especiais
Criminais, levando em consideracéo o fim para o qual foram criados.

Aduz o Art. 62, da Lei 9.099/95:

O processo perante o Juizado Especial. Orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,
sempre que possivel a reparagdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicacéo de pena néo privativa de liberdade. (BRASIL, 1995)

Baseando-se no enunciado da Lei, individualizam-se os seguintes principios
processuais:

a) A oralidade - é a tonica que informa a atuagdo do Juiz, do Ministério
Publico, do autor da infragdo e de seu defensor.

Tanto a composicao civil quanto a transagéo penal sera conduzida oralmente,
sendo reduzida a termo quando viabilizada (arts. 74 e 76).

O ofendido, no caso de acdo penal publica condicionada, inviavel a
composigdo civil, tera oportunidade de exercer o direito de representagao verbal,
que sera reduzida a termo (art. 75).

O Ministério Publico, na agao penal publica incondicionada, ndo ocorrendo a
transagao penal e na agdo penal condicionada, feita a representacao pelo ofendido,
diante da nao-verificagdo da composicéo civil e também néo efetivada a aplicagao
imediata da pena nao privativa de liberdade, oferecera denuncia oral (art. 77). A
queixa oral, igualmente é contemplada pela Lei (art. 77 §3°).

Como se vé, o principio da oralidade acompanha toda a tramitagdo do
procedimento no Juizado Especial Criminal.

b) O principio da informalidade - regula todos os atos processuais no Juizado
Especial Criminal, bem como a atuagao da autoridade policial na fase investigatoria.

Tanto nas audiéncias preliminares como nas audiéncias de instrucao e
julgamento, o processo é eminentemente informal, embora tenha um rito a ser

observado, pois se reduzem a termo de forma resumida, apenas os fatos relevantes

ocorridos em audiéncia, e s6 serdo objeto de registro os atos havidos por essenciais




17
(art. 65, §3°). Prescindir-se-a, também, do exame de corpo de delito quando aw
materialidade da infracdo de menor potencial ofensivo ja foi aferida por boletim
médico ou prova equivalente (art. 77, §1°). A sentenc¢a, por sua vez, dispensa
relatorio (art. 81 §§2° e 3°).

c) O principio da economia processual - também foi adotado no Juizado
Especial Criminal. Assim, os atos processuais serdo validos sempre que
preencherem as finalidades para as quais foram realizados (art. 65). E descabe a
decretacdo de nulidade quando do descumprimento de qualquer formalidade do
procedimento ndo acarretar prejuizo para as partes (art. 65, §1°).

d) O principio da celeridade — Este principio informa toda a apuragao e
persecucao das infragdes de menor potencial ofensivo. A autoridade policial,
tomando ciéncia de sua ocorréncia, lavra termo circunstanciado e o remete
imediatamente ao Juizado Especial Criminal e, na medida do possivel, encaminha
também a este o autor do fato e a vitima (art. 69 e 70). Estando ambos presentes,
realiza-se, em sendo viavel, a audiéncia preliminar. Caso contrario, ja se procede a
sua designagao para data proxima, saindo estes cientes (art. 70).

Na audiéncia preliminar ja podem acontecer a composi¢ao civil e a transagao
penal e, sendo esta efetivada, o Juiz, aplica de imediata a pena acordada (art. 76,
§4°).

No que se refere a audiéncia preliminar é importante que as partes ja venham
intimadas da Delegacia para a mesma. Para isso, & preciso que o Juiz previamente
acerte com a autoridade policial, enviando-lhe mapas de audiéncias do Juizado
Especial Criminal para que a autoridade policial possa agenda-las. Feito isso, na
propria Delegacia, as partes assinam termo de compromisso, comprometendo-se a
comparecer no dia e hora designados no Juizado Especial Criminal, oportunidade
em que a Autoridade Policial encaminha o TCO e o respectivo termo de
compromisso do comparecimento a autoridade judicial.

Por outro lado, nao ocorrendo a transagado penal ou nao oferecendo o
Ministério Publico proposta nesse sentido, apresentara o Promotor de Justi¢a, ato
continuo, ndao havendo necessidade de diligéncias imprescindiveis, denuncia oral
(art. 77), acompanhada ou nao de proposta de suspensao condicional do processo
(art. 89). Reduzida a termo, nado formulada ou nao aceita a proposta de transacao

penal, entregar-se-a copia da denuncia ao acusado, que com ela ficara citado e
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cientificado da data da audiéncia de instrucao e julgamento. Nesta, por outro lado,

serdo praticados os atos processuais seguintes: resposta do defensor a acusacao,
recebimento ou ndo da dentncia ou queixa, e, em caso de recebimento da denuncia
ou queixa, oitiva da vitima e testemunhas de acusacao e defesa, interrogatorio do
acusado, debates e prolagdo da sentenca (art. 81).

Claro que os principios especiais mencionados nao excluem os principios
gerais fundamentais de ordem constitucional que regem o processo penal, a saber:
do estado de inocéncia (art.) 5°, LVII; da ampla defesa (art. 5°, LV); do contraditério
(art. 5° LV); do Juiz Natural (art. 5° LIIl); e da publicidade (art. 5°, LX), devendo o
Juiz cuidar sempre de compatibiliza-los, inclusive com a aplicagao subsidiaria das
disposi¢oes do Codigo de Processo Penal (art. 91).

Assim a oralidade, a celeridade, a informalidade e a economia processual,
principios que informam o procedimento no Juizado Especial Criminal, sao

empregados intensamente, sem contudo afastar sua aplicagcdo as garantias

processuais constitucionais das partes.




3 TRANSAGAO PENAL

31 CONCEITO

A Carta Magna de 1988, constitucionalizando varios principios processuais
penais, afeicoou-se a uma atitude garantista dos direitos humanos, inclusive no que
pertine, até mesmo aos direitos judiciais dos acusados. No art. 8° da Convencao de
Costa Rica (Pacto de José), tornando factivel programar uma politica criminal em
que o direito penal & a ultima ratio.

Como instituto despenalizador e descarcerizador que presta mesmo a evitar o
processo penal sé iniciado com a denulncia, a Transagdao Penal & inovagao
fundamental na ordem juridica de um Estado que se declara democratico, pois
possibilita realizar os principios da intervencao necessaria (minima non curat
praetor), evitando seguir-se a maxima nec delicta maneant impunita (o delito nao fica
impune), tao visivel aos Estados totalitarios.

Além disso, é necessario analisar que a Transagado Penal nao se confunde
com o instituto homénimo do Direito Civil, mas tem com ele certas afinidades a
exemplo da bilateralidade da liberdade de transacionar ou nédo e, da existéncia de
concessoes reciprocas.

Pode-se conceituar a transacdo como a medida despenalizadora na qual o
Ministério Publico abre mao do ajuizamento da agao mediante a aceitacao, por parte
do autor do fato e de seu defensor, do cumprimento mediante de certas condi¢cdes
penalidades diferentes da pena privativa de liberdade. Seria a hipotese de um
acordo de vontades, onde haveria concessoées reciprocas das partes.

A respeito da transacdo penal, vejamos o que dispoe o art. 76 da Lei dos
Juizados Especiais n°9. 099/95:

Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica
incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o ministério Publico
podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta.

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

§2° — Nao se admitira a proposta de ficar comprovado:

| — ter sido o autor da infragdo condenado, pela pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenga definitiva,

Il — ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 5 (cinco) anos,
pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;
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Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente, como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente
a adoc¢ao da medida;

§3° — Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor, sera
submetido a apreciagéo do juiz;

§4° — Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infragdo, o juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que nao
importara em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir
novamente o mesmo beneficio no prazo de 5 (cinco) anos;

§5° — Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera apelacao referida
no art. 82 desta Lei;

§6° — A imposi¢do da sancdo de que trata o §4° deste artigo néo constara
de certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no
mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis, cabendo aos interessados
propor agao cabivel no juizo civel. (BRASIL, 1985).

A Lei 9.099/95 além de alcancar essa nova clientela, ampliou o numero de
infratores efetivamente e adequadamente punidos implementando também a justica
criminal consensual.

Introduziu na justica criminal um novo conceito de resolugdo de conflitos entre
as partes, através de procedimentos pré-processuais em audiéncia preliminar,
também conhecida como audiéncia de conciliagdo, com o escopo de buscar
solugdes pacificas, harmoniosas, atreladas essencialmente aos acordos entre as
partes, com a busca da solugdo dos conflitos, sem que haja a necessidade da
aplicacdo da Lei Penal com prosseguimento do processo. Esses acordos pre-
processuais podem se materializar pela rentncia ao direito de representacao ou de
queixa, através de acordos de respeito mutuo ou pela composi¢do de danos ou
mesmo através do acordo da transagdo penal, que pode ser na modalidade
prestacdo de servico a comunidade ou prestagdo pecuniaria, esta ultima ofertada
pelo Ministério Publico um trago importante, pois a existéncia da proposta nao se
concebe uma transagdo, essencialmente bilateral, sem a participacao do orgao
ministerial que é titular privativo da acao penal (art. 129, |, CF). O préprio STF, em
seus julgados, vem declarando que tanto para transagao quanto para suspensao
condicional do processo, as propostas sdo exclusivas do Paquet e nao direitos
publicos subjetivos dos acusados.

Isto é loégico, bastando que se perceba que a Transagdo Penal e o sursis
processual interferem sobre a instauragcdo e o andamento da agdo penal publica,
respectivamente, com reflexo sobre a condi¢ao de dominus litis do 6rgao ministerial,

quando concedidos de oficio pelo o juiz. De outra parte, os dois institutos sao de
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natureza consensual, ndo se coadunando com a unilateralidade, a auséncia da

participacdo do MP, sendo este o representante da sociedade.

Assim, assentou-se que o autor tem direito a manifestagdo fundamentada do
MP, propondo ou nao a transagao, o que vale salientar € que a transacao penal uma
vez aceita ndo implica em reconhecimento de culpa ou reincidéncia, nem deixa
antecedentes criminais, constando apenas no cadastro interno dos juizados para fins
de controle, pois a Unica restricao consiste em nao ter direito a outra proposta de
transagdo penal durante o prazo de cinco anos, a contar do cumprimento da
transagao penal ofertada.

O Promotor de Justica informa a defesa os termos da proposta, esclarecendo
a pena restritiva de direito ou multa que devera cumprir. A proposta pode tratar além
da propria pena de multa, de qualquer modalidade de pena restritiva de direito
prevista no Codigo Penal no art. 43, tendo em vista a redagdo do Art.76, caput, da
referida lei, o qual delimita a proposta com a expressao “aplicacao imediata de pena
restritiva de direitos ou multa”, ndo fazendo excegao. Assim, nada impede que haja
uma proposta ministerial mesmo que se queira aproxima-la disso.

A aceitacdo da defesa deve ser expressa e se houver divergéncia entre
investigado e defensor devera dominar a vontade do primeiro. Mirabete (2002, p.
138,) “por seu turno, adota uma linha diversa explicando que se houver discordancia
ndao podera ser homologado o acordo, uma vez que a lei exige a anuéncia de
defensor e autor do fato”. Parece ser mais razoavel o entendimento mais favoravel a
que ele devera suportar os efeitos da transacéo ou do processo. Diante da situagao
delicada que é a divergéncia entre o acusado e seu defensor deve o Juiz tentar
informar as conseqiiéncias da aceitacdo e da recusa, utilizando o bom senso, para
somente apds essa tentativa dar privilégios ao que manifesta o acusado.

Se esta nao for a proposta, ndo é dado ao juiz substituir-se ao Ministério
Publico. Cabe-lhe aplicar analogicamente o Art. 28 do CPP, se acha pertinente e
possivel a avenca penal, encaminhando os autos ao Procurador Geral do Ministério
Publico Federal ou Ministério Publico Estadual, se for o caso, aos 6rgaos colegiados
encarregados.

Portanto, a transagdo penal podera consistir em prestagcdo de servicos a

comunidade ou pecuniaria, que atualmente vem sendo executada pelo proprio

juizado, tendo este o controle efetivo do cumprimento da transagdo penal. Da
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sentenca que homologar a transagdo penal, cabe apelagdo a turma recursal

estadual ou federal no prazo de dez dias, ao passo que a decisdo que a rejeitar,
cabe mandado de seguranca pelo Ministério Publico e habeas corpus pelo autor do
fato ou ainda correi¢ao parcial, conforme o caso.

No julgamento do HC n°® 77.242-SP, na Sessdo Plenaria de 18.03.99, do

relator do Min. Moreira Alves.

Ficou decidido, por maioria, que os beneficios previstos na Lei n°. 8.099, de
25.09.95, como a transagdo penal (artigo76) e a suspensao condicional do
processo (artigo 89), ndo sao aplicaveis no caso de concurso formal de
crimes. A impossibilidade de cisdo do processo implica tambem
inviabilidade de transag&o penal para alguns dos crimes imputados, prevista
no artigo 76 da Lei n°. 9.099/95, porque escapa do alcance do artigo da
mesma Lei, que estabelece como crime de menor potencial ofensivo aguele
com pena maxima cominada de um ano [...]. (BRASIL, 1999).

Com relagao as restricbes para a concessao da transacdo penal, esta nao
deve se limitar tdo somente aos crimes e contravengdes que tenham como limite da
pena maxima abstrata de 02 (dois) anos, bem como aos requisitos objetivos e
subjetivos, mas também ao concurso material, formal e a continuidade delitiva.

Vejamos a respeito, decisdo do Supremo quando a pena ainda era a maxima
de 01 (um); todavia, deve ser relida essa decisdo, aplicando-se ao novo limite de

pena maxima abstrata dos Juizados, qual seja a de 02 (dois) anos:

Com efeito, e no que se refere ao tema especifico da transagéo penal (Lei
n°. 9.099/95, art. 76), cabe ter em consideragdo a decisdo proferida pela
Colenda Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
HC 78.876-MG, ocasido em que esta Corte - em expressiva passagem do
voto vencedor, da lavra do eminente Ministro Mauricio Corréa, Relator -
entendeu inaplicavel, aos crimes cometidos em concurso formal, ou em
concurso material, ou, ainda, em continuidade delitiva, o instituto da
transacdo penal, sempre que, da soma das penas cominadas a cada
infracdo penal ou da incidéncia das causas de majoragédo penal, resultar
ultrapassado o limite de um (1) ano, a que se refere o art. 61 da Lei n°.
9.099/95.(BRASIL, 1999)




32 DIREITO COMPARADO

Através do presente trabalho, mostraremos institutos que, apesar de
discrepantes, trazem solugbes aparentemente semelhantes a Transacgdo Penal,
tendo cada um suas peculiaridades provenientes da forma de procedimento penal,
bem como de suas motivagdes sociais.

Notaremos, dentre outros, o direito norte-americano com a “plea- bargining”, o
direito italiano “potteggiamento”, o direito portugués e o direito espanhol com a ‘la

conformid”.

3 3 1 Direito Norte-Americano: O Plea- Bargining

O ‘plea- Bargining” € uma forma de acordo, negociagao ou transagao entre o
6rgéo acusador, representado pelo Ministério Publico, e o acusado, onde o mesmo,
livra-se de uma sentenga mais severa ou uma punigao por um crime mais grave, faz
uma confissdo de culpa (plea of guilty).

Este procedimento, apesar de possuir longa data, s6 a partir dos anos 60 foi
aceito formalmente pelos tribunais e pela legislagdo como forma de resguardar os
direitos e garantias do acusado e do proprio instituto.

Para tanto, o o6rgdo ministerial utiliza-se, sobretudo do principio da
oportunidade nas negociagdes para obtengdo da declaracdo de culpa, tendo em
vista que o representante do paquet possui grande discricionariedade para decidir o
rumo da acdo penal, concedendo benesses tanto no concernente ao conteudo da
acusacao (charge bargaining), como no tocante ao conteudo da condenagao
(sentence bargaining) decidindo, inclusive, da conveniéncia ou nao do procedimento
da acao penal.

Diante da declaragdo de culpa, o acusador tanto pode fazer uma
recomendagao (sentence bargaining) para uma punigdo mais branda, que nao sera
obrigatoriamente aceita pela Corte, tendo em vista que é este 6rgéo o detentor da
decisdo final, podendo inclusive optar por impor uma pena mais severa que a

acordada, sem, contudo, vincular-se ao plea bargaining; bem como suprimir certos

delitos ou substitui-los por outros de menor potencialidade (charge bargaining), haja
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vista o 6rgao ministerial norte-americano, possui grande poder discricionario do

Procurador Publico.

As negociacdes sdo realizadas entre o Promotor de Justica e a defesa, nao
sendo admitida qualquer interferéncia pela Corte Americana, nem tampouco essas
declaragées de culpa podem ser utilizadas posteriormente em outro processo civil ou
criminal. Seu procedimento, apesar de ndo ser uniforme, pode ser vislumbrado da
seguinte maneira: primeiramente ha o arraignment, que é uma audiéncia previa
entre o magistrado e o acusado devidamente acompanhado de advogado. Nesta
audiéncia, o acusado é informado formalmente da acusagao que lhe € imputada,
posteriormente, a que pleas pretende aderir: se a plea of guilty ou ao nolo
contendere.

Vale salientar, que as medidas como a transagdo penal e suspensao
condicional do processo, ndo sado, no Brasil, nem o que a doutrina americana
denomina de Guitly Plea (declaragdo de culpa), nem o Plea Bargain (acordo,
concordancia do réu que normalmente se declara culpado). Aqui, pode-se afirmar
que a natureza juridica é a do nolo contendere, isto €, o réu diz ao magistrado: nao
quero litigar nao se discutindo, portanto, culpa.

A transacdo penal tem gerado grandes preocupagdes para o autor do fato
quando indagado se deseja ou ndo aceita-la. Embora saibamos das vantagens
desse instituto, na verdade, a sua aplicagdo é feita em contrariedade aos principios
basilares da Constituigao, nos que diz respeito a aplicagao do devido processo legal,
uma vez que afronta a falta de defesa prévia e do contraditério alguns entendem que
a transagdo penal deveria ser postergada para a fase do rito sumarissimo, onde
deveria o acusado optar entre a transacdo penal ou a suspensao condicional do
processo, permanecendo as diferencas entre os referidos institutos.

Todavia, a ndo obrigatoriedade da aceitagao desse instituto € que o fortalece,
além do fato do Ministério Publico também esta abrindo méao da persecugao criminal.
Ou seja, € um acordo proposto para evitar a acao penal onde nao se tem
obrigatoriedade de aceita-lo. Na verdade, na pratica o que se ver € a falta de defesa
dos autores do fato, posto que num pais que nao se tem uma Defensoria Publica

atuante, onde a presenca dos advogados na audiéncia muitas vezes se da como

defensor dativo, ndo conhecendo o autor do fato nem a causa, ocorrendo na maioria
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das vezes a orientagdo técnica para aceita-la. Tivesse o autor do fato uma boa

defesa, muitas das transagdes penais nao seriam propostas ou recusadas.

Outra questao existente e que esta intrinsecamente ligada com as ja referidas
é o fato de ndo se saber exatamente porque um autor aceita a transagéo penal. Isso
é uma questdo totalmente subjetiva do autor do fato e que o Juiz ndo deve se
imiscuir, posto que sejam varias as possibilidades aventadas, tais como, ora aceita
porque tem medo do prédio da justica, do Juiz, do Promotor de Justica; ora, porque
ndo deseja voltar para novas desgastantes audiéncias, ora porque nao deseja mais
se encontrar com a parte adversa na justica ou mesmo porque acredita que teve
alguma participacdo no delito ou ainda quando realmente confessa na propria
audiéncia preliminar que praticou o delito e deseja se livrar do processo.

Ja no ultimo pleas, o nolo contendere, o acusado apenas ndo se opde a
acusagdo nao contestando o alegado sem, contundo, declara-se formalmente
culpado.

Percebe-se que a plea bargaining possue inumeros argumentos favoraveis e
contrarios & sua instituicdo. Contrariamente, temos a violagdo ao principio da
igualdade, ao principio da legalidade, o abandono das funcdes dos sujeitos
processuais, bem como um tratamento discricionario com uma supervalorizacao da

declaragao de culpa.

3 3 2 Direito Italiano: Potteggiamento

O legislador italiano face ao grande acumulo de processos inacabaveis viu-se
obrigado a procurar solugdes mais eficazes que garantissem uma maior presteza
nas solugbes do judiciario. Para tanto, utilizou-se de procedimentos mais simples,
diferentemente dos modelos processuais existentes. Foi ai que surgiu o
potteggiamento, que vem do verbo potteggiare que significa “pactaur, fazer acordo”.

O potteggiamento é empregado na maior parte dos procedimentos criminais,
em crime de pequeno e médio potencial ofensivo, tendo como critérios a agilidade e
a economia processual, onde em verificado momento conforme o procedimento
adotado exclui-se alguma fase determinada do processo.

Esses procedimentos especiais podem ser realizados em diferentes fases do

processo.
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3 3 3 Direito Portugués

A reforma introduzida no processo penal portugués trouxe como ideal uma
Justica célere, econdmica e simples. Para tanto, utilizou-se de uma diversidade de
tratamento para os diferentes graus de criminalidade, recorrendo a solugdes de
consenso para crimes de menor potencial ofensivo, com a possibilidade de
suspensao proviséria do processo ou da instituicdo de um procedimento
sumarissimo.

Abordaremos o aspecto da suspensao proviséria do processo bem como o
procedimento sumarissimo, evidenciando seu carater de informalidade, cooperacao,
oportunidade, consenso eficiéncia e celeridade, manifestados através do principio da
oportunidade regrada.

Pode-se deduzir que ambas as hipéteses sao solugdes politico-criminais para
evitar um processo moroso e dispendioso tanto para a justica como para as partes,
que se véem frente a tantos formalismos e procedimentos injusticados em seus
direitos e garantias.

O procedimento sumarissimo & uma forma abreviada de processo, a qual,
desde que preenchidos certos requisitos, serao facultados ao Ministério Publico seu
requerimento vislumbrando, todavia, que também sera facultado ao acusado e ao
juiz aceitarem o referido requerimento que, em caso de negativa, correra através de

procedimento ordinario.

3 3 4 Direito Espanhol: La conformidad

La conformidad foi introduzida no direito processual espanhol através da
reforma de 1989, pois procurava introduzir no sistema um modelo processual mais
eficaz e rapido que pudesse alcancar o desejo social e a necessidade de uma justica
mais célere. Para tanto, foi instituido um procedimento abreviado, no que tange a
pequena e meédia criminalidade, permanecendo o procedimento ordinario para
crimes de grande potencial ofensivo.

Vislumbra-se, todavia, que /a conformidad nao € um procedimento proprio do
principio da oportunidade, posto que a legislagao espanhola continue adepta do

principio da estrita legalidade, a qual o Ministério Publico nao pode dispor livremente
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da acao tampouco estabelecer pena inferior ou superior aos parametros da lei.

Tendo em vista o aludido, pode-se dizer que /a conformidad é apenas a introducao
do consenso no direito processual espanhol.

Sendo a Ja conformidad uma declaracdgo de vontade do acusado,
devidamente assistido por seu defensor, o qual aceita e se conforma com a pena
mais grave aplicada nas pegas acusatorias, antecipando, assim, a sentenca e
aplicagao da respectiva pena.

Todavia, as suas caracteristicas sdo basicamente centradas na vontade livre
e inequivoca do acusado de aceitar as alegacdes aduzidas do o6rgao acusador,
declarando implicitamente sua culpabilidade constituindo ato personalissimo e
unilateral do acusador.

Vale denotar que a conformidade do acusado nao vincula o 6rgao julgador,
posto que o0 mesmo possa indeferir o pedido e mandar prosseguir com o feito, bem
como o Juiz ndo esta adstrito a peca acusatoéria com o pedido do quantum da pena,

visto que o Magistrado, mesmo com o pedido de conformidade, pode variar o

quantum da sancao, seja para minimizar seja para majora-la.




34 NATUREZA JURIDICA

34 1 Da Transacao

Como ensina Rangel (2004, p.71).

Tratar da natureza juridica de um instituto significa localiza-lo de modo
perfeito no sistema de direito a que pertence esse instituto. Enquadra-lo
dentro da ordem juridica vigente. E perceber sua prépria natureza dentro da
sistematica em vigor.

No caso em questdo, apesar do legislador infraconstitucional quando da
elaboragdo da Lei 9099/95, nao ter se utilizado do termo transagéo, ao tratar da
possibilidade de aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos e multa,
independente da instauragdo de processo penal, ndo restam duvidas acerca da
natureza juridica desse instituto, que é de uma verdadeira transacao entre o membro
do Paquet e o suposto autor do fato.
No campo penal, a transacdo nada mais é do que um acordo de vontade
dirigido a fim comum: afastar a incidéncia de um processo penal condenatério. Esta
avenca se exterioriza através de concessdes reciprocas entre seus participantes. De
um lado, o membro do Ministério Publico, na qualidade de titular da agao penal, abre
mao de exercer o seu ius persequenindi e de outro lado, o suposto autor do fato
abre mao do processo com todas as suas garantias e aceita submeter-se a uma
multa ou a alguma regra de conduta.

Esse acordo de vontade constitui-se como sendo ato personalissimo,

voluntario e consciente dos participantes.

* Personalissimo, porque apenas as partes e mais ninguém, ainda que
com poderes especificos possa transacionar;

e \Voluntario, porque o ato deve estar revestido de vontade livre,
consciente e inequivoca, sendo fundamental que os autores saibam as
conseqiéncias de seus atos: impossibilidade de oferecimento da
denuncia por parte do membro do Ministério Publico; cumprimento de
pena restritiva de direito e multa por parte do autor do fato;

» Formal, porque a lei exige certas formalidades para a validade do

instituto. Assim, deve acontecer em audiéncia, presidida por um juiz
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togado, com a participa¢ao do advogado do suposto infrator e, ainda,

o acordo deve ser formalizado por escrito.

Primeiro, quanto ao objeto da avenga, enquanto na esfera civil € ilimitado, na
esfera penal deve ser apenas ser ilicito, acaba por ser limitado. O Ministério Publico
nao tem total disponibilidade da acao penal. A proposta deve limitar-se a uma pena
alternativa ou multa, ndo podendo abranger a pena privativa de liberdade.

Segundo, quanto aos efeitos, a barganha penal ndao tem condao de formar
titulo executivo para fins de indenizagao de natureza civil. A transagao Penal servira,
apenas, como um indicio embasador da causa de pedir na demanda civil para
eventual ressarcimento de danos. Portanto, ndao ha extensao dos efeitos da
transacdo homologada para a jurisdigao civil.

Ainda, quanto ao acordo formulado no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, faz-se mister tracar comentarios acerca da sangao por ele imposta.
Parte da doutrina entende tratar-se de sancao penal.

Os defensores da natureza penal argumentam que tais sangdes implicam em
pena imposta contra o autor do fato. Indo mais além, entendem que a proposta
formulada pelo membro do Ministério Publico, e aceita pelo autor do fato, equipara-
se a denuncia, visto que o Parquet, ao propor a medida, tem de imputar um fato de
forma clara e precisa, descrevendo igualmente as circunstancias do ilicito.

Neste sentido, temos a licao de Mirabete ( 2002, p. 152):

Ainda que em desacordo com outras opinides, a pena restritiva ou a multa
imposta tem natureza juridica de sancdo penal. Nao so a lei refere-se as
penas restritivas de direitos e multa, como, em sua execugao, privados séo
os autores do fato de bens, juridicos que podem ser atingidos por sangdes
penais (liberdade, na limitagdo do fim de semana, trabalho gratuito na
prestacao de servigo a comunidade).

Por outro lado, esse entendimento nao €& unissono. Outros doutrinadores
sustentam que a pena imposta nao tem natureza penal e a definem como san¢ao
especial.

Com efeito, essas “san¢bes especiais” ndo trazem em si, a nosso ver o
sentido de reprovabilidade insito as medidas de natureza penal e, tampouco, se

assentam no reconhecimento de culpabilidade. Tanto € verdade que nao geram

‘reincidéncia”, nao constardo das certidoes de “antecedentes criminais”, salvo para
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ndo obtencdo de novo beneficio no prazo de cinco anos e muito menos

repercutirdo na esfera civil para efeito de reparacao do ex-delicto. (art. 75, §§ 4° e
6°).

Deveras, essa doutrina & a que melhor enquadra com os principios
norteadores da Transacdo Penal. Na realidade, o objetivo principal deste instituto € a
ndo instauracdo de processo-crime e, consequentemente, a nao aplicacdo de
sancao penal.

Em nenhum momento a legislagdo abarcadora da transagao tratou da
aplicagdo de sangdo pena, mas tdo somente de pena restritiva de direitos ou multa,
ndo como substitutiva da privativa de liberdade, mas como uma medida alternativa a
sanc¢ao penal.

De fato, a pena aplicada na Transagao Penal ndo tem carater punitivo, mas,
sim, de uma medida penal aceita ou de responsabilidade civil. Se, no sentido de
punicdo se tratasse, s6 poderia ser aplicada depois do devido processo legal. Isto
porque, para a imposi¢do de pena de natureza penal, € necessaria uma prévia
analise da existéncia de crime com afericao de autoria e materialidade, bem como a
discussdo acerca da culpabilidade. S6 apds o exaurimento da via jurisdicional penal
e, posteriormente, da condenagéo do individuo é que o Estado, como detentor do
ius puniendi, pode aplicar uma sang¢édo penal como forma de repressao e reprovagao
da conduta ilicita do agente.

Todavia, pela prépria disposicdo da Lei Penal vigente, as penas restritivas de
direito ou multa, para serem consideradas como sangbes penais, devem, além de
conversiveis em pena privativa de liberdade, serem auténomas e substitutivas desta.
Isso implica afirmar que as penas restritivas de direito e multa ndo podem, como
sancao penal, ser aplicadas sem anterior imposi¢ao de pena privativa de liberdade.

Corroborando com esse pensamento, temos a decisdo do Tribunal de Al¢ada

Criminal de Sao Paulo, que vem entendendo:

As penas restritivas de direito, em razao de sua propria natureza, sao
sempre substitutivas, nao podendo ser aplicadas diretamentente, sendo
que, antes desta substituicdo, a pena privativa de liberdade deve ser
individualizada e materializada ao caso em exame.

Como observado, diferente é o tratamento dado ao instituto da transacgao

penal. No tocante a medida aplicada por ocasido do acordo celebrado, esta nao
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substitui qualquer pena privativa de liberdade, sendo, pois, uma alternativa

aplicada diretamente sem qualquer condenacao anterior.

Ademais, seguindo esse mesmo raciocinio, a propria Lei 9099/95 estabelece,
em seu texto, que a aceitacao pelo autor da infracao da proposta pelo Ministério
Publico de imediata aplicagdo de uma medida restritiva de direitos ou multa nao
importara em reincidéncia e nem induz a culpabilidade do agente.

Assim sendo, a transacdo penal ndo ha qualquer discussdao acerca da
existéncia de crime, inclusive quanto a autoria e a materialidade do ilicito penal. Ao
contrario, sequer existe processo penal. O que ocorre € a possibilidade das partes
evitarem a instauracao da demanda penal, afastando todos os maleficios por ela
ocasionados, através da aplicagdo de uma medida alternativa como forma de
solugdo da avenca.

Outro ponto que deve ser citado, na defesa da impossibilidade da natureza
penal da sancao aplicada, diz respeito a questao da obrigatoriedade no cumprimento
da sancdo. Em relacdo as penas de natureza penal, sua observancia se mostra
imprescindivel por parte do autor do fato. Significa dizer que ao condenado em um
processo penal ndo compete decidir sobre o cumprimento ou nao da pena, uma vez
imposta, deve o mesmo suportar os seus efeitos ou ser compelido a tanto.

Diferentemente, na avenca penal o suposto autor do fato tem o direito de
escolher se quer ou ndo se submeter ao cumprimento da pena restritiva de direito ou
multa requerida pelo membro do Paquet. Logo, fica ao seu critério a decisao de
suportar os efeitos da pena alternativa imposta quando da homologagao do acordo
penal ou, por outro lado, de suportar o desenrolar de todo o processo legal,
utilizando-se das garantias dele decorrentes.

Na realidade, quando o legislador, no Art. 76 da Lei 9099/95", fala em

aplicagao imediata na pena, nao quis dizer san¢do penal, mas, sim, “medida penal’,
pois o Brasil, so é possivel aplicar uma pena depois de instaurado o devido processo
legal.

Em relacdo ao acordo formulado, o autor do fato aceita a proposta do

Ministério Plblico para ser processado. Portanto, ndo houve processo. Entao, o que

"Art. 76 “Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Piblico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas a ser especificada na proposta”.
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ele aceitou nao foi uma pena, mas sim uma medida a ser cumprida como forma de

evitar a instauracdao da demanda penal.

Afora os aspectos levantados, verifica-se que a pena alternativa aplicada em
funcéo da proposta nao tem carater penal.

Tal sangao deve ser entendida como sendo condigdo de efetividade do
acordo celebrado. Significa que a transagdo penal, depois de homologada, s6
produzirad seus efeitos, entre eles a extincdo da culpabilidade, depois de cumpridas
tais condigdes.

Portanto, apenas em caso de atendimento dessas condi¢bes, impostas na
celebragdo da avencga, € que o processo podera ser arquivado com a conseqiiéncia
extingao da punibilidade do agente.

Para entendermos melhor a natureza dessa aplicacdo na transacdo penal,
faz-se mister tracar um paralelo entre esta e a suspensao condicional do processo.
Apesar de diferentes, tais institutos apresentam semelhangas uma vez que foram
criados com base nos mesmos principios: despenalizagdo e auséncia de aplicagao
de pena privativa de liberdade.

Salienta-se, que ambos envolvem uma transagdo; mas, enquanto a primeira
versa sobre o préprio objeto do litigio (de um lado o jus puniendi estatal; do outro, o
direito a liberdade), a segunda restringe-se a uma transagao processual.

Na transagao penal, o que se pde em jogo € o proprio direito de punir do
Estado ao decidir-se, naquele momento vestibular, pela cominacdo de uma pena
nao privativa de liberdade. Aplicando-se a sancéo, esta cumprindo o mister do 6rgao
acusador, bem como do magistrado. Na suspensao, ou transagao processual, o que
se discute ndo € propriamente o direito de punir do estado, mas tao simplesmente
um incidente na marcha do processo. Na suspensao, o jus puniendi, irrealizado
persiste; apenas sera afetado de forma indireta, ao cabo do cumprimento do periodo
de prova. Ademais, em ambos os casos, quando da aplicagdo da pena nao se
analisam a existéncia de crime e de culpabilidade. Nao ha, pois, o exaurimento do
devido processo legal.

Ja no sursis processual, a demanda penal ja se iniciou, sendo suspensa
durante o periodo de prova. Tal suspensao perdura pelo periodo de dois a quatro

anos e, durante esse lapso temporal, o individuo fica submetido ao cumprimento de

determinada condigées.
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Do confronto entres os dois institutos, observa-se que as condigoes

impostas para a concessao da suspensdo condicional do processo sao mais duras
do que as medidas aplicadas na transagdo. Ora, na avenga penal ndo existe
qualquer obrigagdo de reparagao de danos para fins de concessao do beneficio e
ainda o periodo de cumprimento da pena geralmente é inferior ao periodo de prova
da suspensao processual. Indo mais além, na Transacdo Penal, sequer existe
processo.

Apesar de diferentes os institutos, as condi¢bes impostas na transagao
processual em nada diferem das penas alternativas previstas no caso da avenca
penal. Muito pelo contrario, muitas delas se equivalem.

Tendo em vista que as condigées impostas na suspensdo condicional do
processo tém natureza de pena aplicada na Transacdo Penal, ndao ha como se
admitir o tratamento diferenciado para os dois institutos.

No entanto, outro ndo pode ser o entendimento, sendo vislumbrar a pena
alternativa aplicada no acordo penal como sendo mera condigdo de efetividade do
instituto, ou seja, ndo deve ser vista como uma sangdo penal, mas como medida
essencial ao cumprimento do acordo. Da mesma forma, as penas aplicadas na
suspensdo processual constituem condigdes essenciais para a existéncia do

beneficio.

35 PROCEDIMENTO

351 Do Procedimento a ser adotado

A Lei 9099/95, quando dispos sobre o procedimento a ser adotado na seara
de sua competéncia, determinou que a pega inicial de seu procedimento fosse o
TCO - Termo Circunstanciado de Ocorréncia, pe¢a mais simplificada e que substitui
o papel do inquérito policial.

A autoridade policial, tomando ciéncia de sua ocorréncia, lavra termo
circunstanciado e o remete imediatamente ao Juizado Especial Criminal. E, na

medida do possivel, encaminha também a este o autor do fato e a vitima (art. 69 e

70). Estando ambos os presentes, realiza-se, em sendo viavel, a audiéncia
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preliminar. Caso contrario, ja se procede a sua designacao para data proxima,

saindo estes cientificados (art. 70).

Na audiéncia preliminar, ja podem acontecer a composigao civil e a transagao
penal e, sendo esta efetivada, o Juiz, aplica de imediato a pena acordada (art. 76,
§4°).

No que se refere a audiéncia preliminar &€ importante que as partes ja venham
intimadas da Delegacia para a mesma. Para isso, é preciso que o Juiz previamente
acerte com a autoridade policial, enviando-lhe mapas de audiéncias do Juizado
Especial Criminal para que a autoridade policial possa agenda-las. Feito isso, na
propria Delegacia, as partes assinam termo de compromisso, comprometendo-se a
comparecer no dia e hora designados no Juizado Especial Criminal, oportunidade
em que a Autoridade Policial encaminha o TCO e o respectivo termo de
compromisso do comparecimento a autoridade judicial.

Nessa audiéncia preliminar, buscar-se-a, inicialmente, a composicao civil
entre as partes que, no caso de acdo penal publica condicionada ou agao penal
privada, a efetivacao da reparacao dos danos enseja na extincao da punibilidade,
havendo o prosseguimento da agcado somente se inexiste referido acordo.

Contudo, tratando-se de uma acao penal publica incondicionada, havera o
prosseguimento do feito independentemente de conciliagao civil.

Passada a fase da composicao civil, com ou sem sua efetivagao na acao
penal publica condicionada ou incondicionada, permanecendo o intuito de
representar o autor do fato, segue na prépria audiéncia a proposta de transacgao, se
satisfeito os requisitos legais e se nao houver qualquer um dos elementos
impedidores desse instituto.

Para tanto, o membro do paquet deve observar se o autor do fato ndo possui
nenhuma condicao especifica negativa, que sdo causas impeditivas nos termos do
paragrafo 2° do art. 76, da Lei 9099/95 quais sejam:

Condenacao por sentencga definitiva a pena privativa de liberdade pela pratica
de crime.

Assim, a oralidade, a celeridade, a informalidade e a economia processual,
principios que informam o procedimento no Juizado Especial Criminal, sao

empregados intensamente, sem, contudo, afastar sua aplicagao as garantias

processuais constitucionais das partes.
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4 EXECUGAO DAS PENAS ALTERNATIVAS NO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL

Uma das grandes barreiras na execug¢ao das penas dos Juizados vem sendo
a execucao separada, das penas alternativas na fase pré-processual (transagao
Penal), na fase processual com as penas restritivas de direito em substituicado as
privativas de liberdade, em decorréncia da sentenca condenatoria.

No caso da pena de multa, esta € executada no proprio juizado, havendo
previsdo legal para tanto, nos termos do art. 84 da Lei dos Juizados. Quanto a
aplicacao de penas alternativas no bojo da transagao penal, veem sendo executadas
nos Juizado, embora ndo haja na nossa legislagdo estadual regulamentacédo para
tanto. Porém, as penas restritivas de direitos, substitutivas das privativas de
liberdade sdo executadas e fiscalizadas pela Vara de Execucao Penal, através da
CEPA — Central de Execugcao de Penas Alternativas, vinculada a Vara Criminal,
situagao ambigua em razao de dois dispositivos existentes na Lei de Organizacao.
Na fase de execugdo da sentenca condenatdria, da forma como vem
ocorrendo no nosso Estado, o juizado perde totalmente o contato com o processo, 0
controle da execucgao da pena imposta ao condenado, ou seja, deixa de ser o Juizo
competente para execucao das penas.

O problema de a pena ser executada pela Vara de Execucédo Penal consiste
em funcdo de a mesma executar todos os tipos de pena, dos crimes de menor
potencial ofensivo aos crimes hediondos, que requerem uma maior complexidade no
seu cumprimento. Destarte, frequentemente, o controle da execucdo das penas
alternativas é posto em segundo plano, privilegiando o cumprimento das penas
privativas de liberdade ou das restritivas de direito aplicadas na Justica Comum, as
quais sdo mais complexas e requerem uma maior atencdo, devido aos inumeros
problemas gerados em fungdo da execucdo destas penas. Assim, o cumprimento
das penas restritivas de direito aplicadas na esfera dos Juizados fica prejudicado,
gerando, em muitos casos a prescricdo do delito, sem o efetivo cumprimento da
pena.

Deste modo, a luz da Constituicao Federal, a Lei 9.099/95 e seus principios
norteadores, existe a necessidade de se uniformizar a competéncia da execucgao

das penas provenientes dos Juizados, devendo tal competéncia ficar a cargo dos
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Juizados Especiais Criminais, ou seja, criando-se uma Central de Cumprimento de

Penas Alternativas vinculada a Coordenacao dos Juizados para dar suporte a
execucao e fiscalizacao das penas alternativas. A legislacao deveria se modificar de
forma que as execugdes das penas de competéncia dos Juizados fossem feitas pelo
juiz sentenciante, tanto a pena alternativa quando em nivel de acordo da transagao
penal, quanto a execucgao da pena privativa de liberdade, bem como quando houver
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, alem de
acompanhar a suspensao condicional da pena, suspensao condicional do processo,

indulto, e bem como resolver todos os incidentes da execugao.

41 IMPOSICAO DE MEDIDAS ALTERNATIVAS

Nesse tdopico, o trabalho sera desenvolvido com o escopo imediato de
demonstrar quais as espécies de sangao penal ou medidas alternativas de solugéo
de conflito estabelecidas de uma infragdo que nao ultrapasse a pena maxima de 02
(dois) anos. Assim, ha que se demonstrar a existéncia da chamada transagao penal,
cabivel, inclusive em sede de acao penal privada, sendo nesse caso, de iniciativa da
parte ofendida, podendo ser intermediada pelo Ministério Publico, a fim de que o
autuado cumpra medidas alternativas, a exemplo de prestacao de servicos a
comunidade, como uma forma de evitar a persecutio criminis estatal e finalizar o
processo, sem importar em maus antecedentes. Ver-se-a, também, que tal medida
ndao comporta natureza juridica de pena, isto €, de san¢ao penal, uma vez que nao
denota culpabilidade. Também neste item, serdo demonstrados os beneficios
trazidos pela transacao penal aos autos, a vitima, e, especialmente, ao autor do
suposto delito, que nao tera contra si qualquer certidao positiva de antecedentes. A
vantagem trazida por tal medida tem o condao de tornar mais eficiente os Juizados
Especiais, atendendo a fungao para o qual foi criado.

A Lei dos Juizados expressamente legitimou o Ministério Publico para a
proposicdo da transagao penal e da suspenséo condicional do processo como de
verifica nos Arts. 76 e 89 nas acdes publicas, nao o fazendo quanto a agao penal
privada e muitos no inicio da vigéncia da Lei entendiam que nao eram cabiveis tais

institutos nesse tipo de Agao. Contudo, com o passar do tempo, a jurisprudéncia se

encarregou de possibilita-los algcando-os como direito subjetivo do acusado.
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Ademais, nao teria sentido na acéo publica a aplicacdo desses institutos e a nao

aplicagdo num outro tipo de acdo. Certamente feriria o principio da igualdade de
pessoas envolvidas em um e outro tipo de agdo, no que diz respeito ao direito
consagrado constitucional de ndo se ter uma acdo penal em crimes de menor
potencial ofensivo, principalmente quanto ao direito aos referidos institutos, tipicos
da despenalizagao que o legislador pretendia com a referida Lei.

Destarte, discutira as conseqiiéncias do descumprimento de uma transacao
penal pelo autor do fato, em razdo da omissao do legislador, podendo ensejar o
prosseguimento ou nado do procedimento, bem como inovagao do legislador em
querer dar a transagao o carater de interromper ou suspender a prescricdo. Ora, ja
é entendimento sufragado que a sentenga que aplica a transagéo penal, nos moldes
do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais Criminais, ndo possui natureza
condenatéria, muito menos absolutéria: antes, € homologatéria da transacéao penal.
Por tal razao, tem eficacia de titulo executivo judicial, como ocorre na esfera civil
(art. 475 -N, Ill do CPC, artigo acrescentado pela Lei n°. 11.232/2005).

Esse também € o entendimento comungado pela 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal, manifestado no HC 79.572, de Goias, j. 29.2.2000, do relator o
Ministro Marco Aurélio, aduzindo que se o autor do fato ndo cumpre a pena restritiva
de direitos estabelecida pelo Juizo, o efeito é a desconstituicdo do acordo penal. Em
conseqiiéncia, os autos devem ser remetidos ao Ministério Publico para que este
requeira a instauracao de diligéncias ou ofereca a dentincia.

Importante salientar que a execucédo de penas nas suas fases pré-processual
e processual, ndo se pode olvidar a importancia de outros tipos de acordos que
servem para fomentar a pacificacdo social com a conseqgiiente extingdo da
punibilidade e arquivamento do feito, como por exemplo, a rentincia expressa ou
tacita ao direito de representagdo ou de queixa, assim como a composigdo civil,
medidas tentadas antes da proposi¢ao da transagéo penal.

E de salientar esses outros tipos de acordos antes da proposicao da
transacdo penal, em razdo da importancia deles na solugao do conflito social, na
esfera da disponibilidade das partes.

Nesses acordos que antecedem a transagao penal ndo se tem diretamente a
participagao do Ministério Publico. Assim, esses acordos realizados na esfera da

disponibilidade das partes, atuando o Ministério Publico apenas como custos legis,
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tém um desfecho diferente, no que pertine a restricao na vida do autor do fato.

Diferente ocorre, quando o acordo da transacao penal é realizado entre o Ministério
Publico e o autor do fato, posto que impeca que o mesmo tenha o beneficio
renovado nos préximos 05 (cinco) anos.

Ressalte-se que a transagao penal quando aceita sempre deixara a restricao
do registro interno dos 05 (cinco) anos, sendo realizada na agao publica entre o
Ministério Publico e o autor do fato ou na agéo penal privada entre a vitima e o autor
do fato.

Também nesse diapasdo, ha que se ressaltar o instituto da suspensao
condicional do processo, também conhecido por “sursis processual”, estabelecido
pelo art. 89 da Lei n°. 9.099/95, como forma alternativa de solugao do litigio.

Importante registrar que esse tipo de acordo se encontra numa linha ténue,
posto que ao ser executado, fiscalizado, ndo se encontra numa fase pré-processual
nem na fase de condenacdo, também ndo podendo ser confundido com a
suspensao condicional da pena, este ultimo de natureza condenatéria.

Vale registrar que nao raras as vezes surge duvida do autor do fato/advogado
com relacdo a medida mais benéfica para o autor do fato, se a transagao penal ou a
suspensao condicional do processo, pelo fato da suspensao condicional do processo
nao conter uma pena especifica para se cumprir, enquanto que a transacao penal
contém em si uma pena e a restrigao de que nao podera ser renovada nos préximos
05 (cinco) anos; todavia, em que pese a transagao penal conter todas essas
restricGes, € importante frisar que na transacéo penal nao se fala em declaragao de
culpa, ndo existe antecedentes criminais, o autor do fato se livra rapidamente da
execucao da medida, nem tem uma dentncia do Ministério Publico com si recebida,
sendo esta Ultima seqiiela, a mais das gravosas seqiielas contra o autor do fato, até
porque com a denuncia recebida, tera uma acdo penal tramitando na Justica, e,
quando precisar de uma certiddo para trabalho ou concurso publico, obtera uma
certidao positiva,

A transagéo penal tem gerado grandes preocupacées para o autor do fato
quando indagado se deseja ou nao aceita-la.

Todavia, a nao obrigatoriedade da aceitacao desse instituto é que o fortalece,

além do fato do Ministério Publico também esta abrindo mao da persecucao criminal.
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Como ja mencionado, a aplicagao de pena imediata — transagao penal - na

esfera dos Juizados sera aplicada ao autor do fato, cuja penalidade do tipo penal
nao ultrapasse a pena maxima de 02 (dois) anos. A esses infratores deverdo ser
aplicadas algumas medidas restritivas de direitos dependendo do tipo de fato
ocorrido e que tipo de agao penal poderia ensejar, de modo que as providéncias e
condugcao dos trabalhos na audiéncia se realizem de forma harmoniosa. Assim,
dependendo de que medida tenha que se adotarem em relacdo ao tipo de acéo
penal, tendo cada uma suas peculiaridades e pontos comuns, bem como alguns
acordos previstos na Lei dos Juizados Especiais; como a composigdo civil,
transagao penal, suspensao condicional do processo, podendo, ainda, a causa ser
resolvida assim como o processo através de acordos penais como a renuncia ao
direito de representagdo ou queixa, reconciliagdo, retratagdo, perempgao,
desisténcia da acdo, de forma que todos esses estejam voltados para pacificar as
partes, o conflito, em razao de ser o objetivo principal dos Juizados Especiais.

Quando ao autor do fato é proposta uma pena alternativa a prisao no bojo de
uma transagao penal — sempre deve ser esclarecido, com bastante énfase que ele
ndo é obrigado a aceitar aquele acordo com o Ministério Publico ou com o
Querelante, nos casos de queixa-crime, esclarecendo das conseqiiéncias da
aceitacdo e da recusa, deixando claro que em caso de aceitar, nao importara
declaragdo de culpa, nao ficara registrado antecedentes criminais, permanecera com
“ficha limpa”, na hora que precisar de uma certidao para colocagdo em emprego ou
concurso publico, tera sempre uma certiddo negativa, ficando o registro da
transacao tao somente para consulta interna dos Juizes e Promotores de Justica, a
fim de que o mesmo nao venha a ser beneficiado com novo acordo da transagao
penal nos proximos 05 (cinco) anos. E, caso ele recuse a transacao penal, devera
ficar claro, que o processo podera prosseguir caso haja dentincia do Ministério
Publico, onde ele tera que tentar provar sua inocéncia; todavia, tentar provar nao
significa que ira conseguir provar, tudo dependera das provas do processo, onde
podera se obter a absolvicao quanto a condenacao, tudo dependendo das provas do
processo. Contudo, deixando claro que se houver a condenacao definitiva, tera que
cumprir a pena condenatoria, ficara com registro de condenacao, e, caso precise de
certidao, esta sera positiva, o que importara em dificuldades além da inscricao do

nome no “rol dos culpados, dos condenados”.
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Quando ha aplicacao de pena imediata, transacao penal, esta geralmente

pode ser uma prestacao de servigo a comunidade ou prestacao pecuniaria, revertida
para uma instituigao filantropica cadastrada no Juizo.

A prestacdo de servico a comunidade na transacdo penal é executada no
proprio Juizado, sendo o autor do fato encaminhado para uma instituicao, com folha
de freqiiéncia e mensalmente tera uma audiéncia de justificacao para que comprove
o cumprimento, onde €& ouvido, esclarecendo que tipo de atividade esta
desempenhando, aonde, quem fiscaliza os trabalhos, quem assina o controle de
freqliéncia, e, caso ndo compareca a audiéncia mensal (posto que ja fosse intimado
dessa audiéncia de justificacao) apos o término da audiéncia preliminar, quando da
aceitagao do acordo. Em caso do autor do fato nao comparecer a audiéncia de
justificacdo nem comprovar o cumprimento (com a apresentacdo da folha de
freqliéncia) nos proximos 30 (trinta) dias apos a audiéncia de justificacao, o
processo ira com vista ao Ministério Publico para adotar as medidas que achar
necessarias, como oferta de denuncia, requerimento de diligéncias ou promogao de
arquivamento.

A ftransagao penal na modalidade de prestagdao pecuniaria podera ser
revertida para a vitima. Nao se tem utilizada a aplicagdo de multa em sede de
transacao penal, o que sera visto mais adiante.

Quando a aplicagao da medida é consistente em prestacao pecuniaria (valor
pecuniario revertido em bens e necessidades), o autor do fato € encaminhado por
oficio para uma das instituicbes cadastradas no Juizo, onde comparecera a
instituicao, indagando sobre as necessidades da mesma, tendo que comprovar nos
Juizados com a Nota Fiscal de compra e a declaragao da instituigado que recebeu os
bens doados. Hoje, o valor minimo, previsto em lei, para os casos de prestacao
pecunidria, é do salario minimo, nos termos do § 1°, art. 45 do Cddigo Penal, onde
esse valor é revertido em bens e necessidades para as instituicoes.

Além do mais, verifica-se uma melhor aplicacdo dessas medidas, posto que
em crimes de agressado fisica e grave ameaca, recomenda-se que nao haja a
aplicacdo de prestagao pecuniaria e tdo somente a prestagao de servico.

Ainda, com relagdo ao tipo de pena que o autuado teria que cumprir no bojo

de uma transacgao penal, deve-se ater ao principio da legalidade, dentro das penas

existentes e cabiveis na esfera de cada instituto. Na transagao penal nao ficou
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estabelecido na Lei dos Juizados qual seria a pena que o Ministério Publico

deveria propor; todavia, quando se fala em Juizados Especiais, constata-se que as
penas sao de natureza leve e pelas penas previstas em cada tipo penal da
competéncia dos Juizados, verifica-se que se houvesse condenagéo, preenchendo o
acusado os requisitos, a condenacédo seria substituida, nos termos do art. 44 do
Codigo Penal, onde as penas privativas de liberdade podem ser substituidas por
restritivas de direitos. Assim, tracando-se um paralelo, em sede de audiéncia
preliminar para abreviar o resultado do processo, o Ministério Publico faz a
proposicao do acordo da transacao penal, fazendo constar no bojo da proposta uma

das penas alternativas restritivas de direitos.
5 DA SENTENGCA QUE HOMOLOGA A TRANSACAO

A discussé@o debatida acerca da natureza juridica da sangao aplicada na
Transagdo Penal nao foi a tnica controvérsia surgida quando da criagdo da Lei
9099/95. Em virtude da vagueza dos termos utilizados no texto desse diploma legal,
outras divergéncias se instalaram no meio juridico.

Questéo bastante delicada, que ocasionou uma celeuma juridica, consiste em
estabelecer qual a natureza da sentenca que, acatando de acordo formulada pelo
Ministério Publico e aceita pela defesa, aplica a chamada sangao penal consensual.

A sentenca, como termo que pde fim ao processo, pode ser classificado
como sendo: condenatdria, declaratéria ou constitutiva.

No caso de sentenga condenatéria, o juiz sentenciante aplica uma pena
privativa de liberdade, mas no préprio dispositivo da sentenca ha substituicdo por
uma restritiva de direitos, desde que o condenado preencha os requisitos.

A declaratoria, por sua vez, tem a finalidade de declarar certezas a respeito
de relagées juridicas.

Constitutiva, visa a modificagao, criagao ou extingdo de uma relagéo juridica
preexistente.

Na tentativa de classificar o provimento jurisdicional que efetiva o acordo
penal, duas correntes de debatem: a primeira entende que é homologatéria de

natureza condenatéria ou condenatdria impropria por aplicar a pena, mas nao os
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seus efeitos. A segunda, que nao é condenatoria, sendo simplesmente

homologatdria da Transagao Penal.

Para aqueles que entendem que a sangao aplicada na audiéncia preliminar
tem carater penal, outra ndo é a saida sendo considerar como condenatoria a
sentenca que homologa tal acordo.

Muitos sao argumentos utilizados na tentativa de caracterizar a natureza
condenatoria do provimento jurisdicional que aplica a sancdo alternativa.
Inicialmente, alegam que, estando a transacdo penal expressamente garantida pela
Constituicao Federal, todos os direitos fundamentais do suposto autor do fato estao
assegurados, quando da celebragdo da avenca. Isto implica dizer que, ao aceitar a
proposta do promotor, o autor estd concordando com a reprovabilidade de sua
conduta, ou seja, esta assumido culpa pela pratica da infracdo. Neste caso, a
sentenca, além de por fim ao procedimento, também analisa seu conteudo meritério,
alega ainda que seja também condenatéria porque os bens juridicos atingidos em
funcdo da pena por ela imposta s6 podem ser privados por forca de uma sangao
penal.

Ademais, nao produz os efeitos normais e tipicos da sentenca penais
condenatorias. Neste, aspecto, o proprio texto legal aduz que o acolhimento da
proposta do Ministério Publico, por parte do autor do fato, ndo induz culpabilidade,
bem como ndo gera reincidéncia. Também n&do constara de certiddo de
antecedentes criminais.

Sem embargos das opinides em contrario e, seguindo o mesmo raciocinio
desenvolvido em relagcdo a natureza da pena aplicada, entendemos nao ser
condenatdria a sentenga que viabiliza a avenca penal. Tal ocorre em funcao da
inexisténcia de aplicagao de agao penal no acordo celebrado entre as partes.

Ora, como bem exposto anteriormente, a pena aplicada na transagédo nao tem
qualquer semelhanga com a pena restritiva de direito, substitutiva da privativa de
liberdade. Trata-se de medida auténoma que funciona como condicao de efetividade
do instituto em questao.

Assim, firmado o acordo penal, temos a auséncia de condenagao contra o
suposto autor do fator. Aqui, ndo ha exercicio de pretensdo punitiva, mas, ao

contrario, ha renuncia por parte do Paquet de exercer o jus accusationis. Neste
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caso, ndao restam duvidas, da impossibilidade de carater condenatdrio em

provimento onde ndo ha condenacgao a ser imposta para qualquer das partes.

Apartado o carater condenatério da sentenca, resta saber qual a sua
natureza. E diante da analise do instituto despenalizador da Transagao Penal, temos
como sendo meramente homologatérias o provimento jurisdicional que aplica a
sancao pactuada.

Verifica-se diante do ordenamento juridico vigente, quando as partes entram
em acordo, o provimento jurisdicional que pde fim ao processo, limita-se a analisar a
legalidade do ato através da verificagao do cumprimento dos requisitos legais
necessarios para a sua viabilidade.

Na esfera penal nao ¢ diferente. Uma vez que celebrado o consenso cabe ao
magistrado proceder com o controle jurisdicional, ou seja, verificar o atendimento
das exigéncias legais para a validade dessa intengao de vontades. O juiz nao aplica
qualquer pena criminal decorrente da reprovabilidade da conduta do agente, apenas
homologa o acordo havido entre as partes.

Outra ndo é a fungdo dessa sentengca homologatéria sendo convalidar a
aplicacdo da medida alternativa, livremente aceita e consentida pelo autor do fato
como forma de alcangar a extingao da punibilidade, sem a instauragao e maleficios
do processo penal.

Todavia, a propria Lei 9099/95 abarcou a idéia de natureza homologatoria da
sentenca, quando afastou os efeitos da reincidéncia e da auséncia de antecedentes
criminais proprios de sentenca penal condenatéria. Também impediu a formagao de
titulo executivo judicial para fins de ressarcimento dos danos na esfera civel.

Ante de todo o posicionamento legal e discussao exposta, outro ndo € o
caminho sendo acolher a tese da natureza meramente homologatéria da sentenca
que viabiliza o instituto da transagao penal. Assim, o provimento jurisdicional nem

condena nem absolve o autor do fato, apenas homologa o acordo de vontade s

realizado entre este e o titular da agao penal.
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51 1 Da aceitagao

A aceitagao € um ato formal que necessita da aquiescéncia tanto do acusado
como de seu defensor, ndo podendo haver aceitagdo se um dos componentes nao
concordar com a proposta, ante o principio da ampla defesa que inclui a defesa
técnica.

Apesar da Lei dos Juizados nao ser expressa, pode haver contra proposta da
defesa, ja que o ato transacional é negociagdo entre as partes para que haja m
acordo.

Como antes vistos, a aceitacao € um ato inequivoco do acusado, que abre
mao do devido processo legal e de suas garantias, ao aceitar proposta do Orgao
acusador, sujeitando-se a uma sangao penal.

51 2 Da homologacgao

Aceita a proposta pela defesa, esta sera encaminhada ao Juiz para a devida
homologagéo; O magistrado ater-se-a ao estrito cumprimento dos requisitos legais,
ndo podendo adentrar no tocante ao mérito que é peculiar ao Promotor de Justica,
em sua analise frente ao principio da oportunidade regrada.

Verificado o cumprimento dos requisitos para acordo, proferira a sentenca
homologatdria, da qual cabera recurso de apelagéo. Contudo, se ausente algum dos
requisitos, estes denegara a homologacéo e dessa decisao cabera apelacao.

Data vénia, se o Juiz adentrar no mérito da transacao penal, cabera, neste

caso, mandado de seguranga por aferir direito liquido e certo.
5 1 3 Conseqiiéncias descumprimento da pena alternativa

Uma das questbes mais polémica acerca do instituto da Transacdo Penal
versa sobre a possibilidade de, de uma vez nao cumprida a pena restritiva de direito
ou multa decorrente da transacao da avenga penal homologada no juizado especial
criminal, ser ela convertida em pena restritiva de liberdade, tal como permite o art.
44 do Cadigo Penal.
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Diante da lacuna legal, surgiram posicionamentos conflitantes a respeito

das conseqiiéncias juridicas desses descumprimentos. As duas teorias sao:
conversao em pena privativa de liberdade e oferecimento de dentincia do Ministério
Publico.

Tal celeuma surgiu ante a omissdao do texto legal em relagao as
consequéncias juridicas do descumprimento da sancao consensual. Como
conseqliéncias, desde a edicao da Lei 9099/95, doutrina e jurisprudéncia discutem
sobre os efeitos desse nao cumprimento injustificado da pena restritiva de direito
imposta por ocasido da conciliagao penal.

As penas restritivas de direito disciplinadas no Caodigo Penal sdo autébnomas e
substituem as penas privativas de liberdade que, quando os requisitos legais, ou
seja, primeiramente, aplica-se a pena privativa de liberdade e, posteriormente,
quando possivel, sera procedida a substituicido. Podem ser: prestagao pecuniaria,
perda de bens e valores, prestagao de servico a8 comunidade ou entidades publicas,
interdicao temporaria de direitos e limitagao de fim-de-semana.

A duragao da pena restritiva ser4 a mesma privativa de liberdade substituida.
O Cédigo Penal, em caso de descumprimento injustificado da sancao aplicada em
substituicdo, prevé a sua conversao em privativa liberdade pelo tempo restante,
respeitando o saldo minimo de trinta dias de detencao ou recluséo.

Nesse sentido, temos o texto do § 4° do art. 44 do CP:

A pena restritiva de direito converte-se em privativa de liberdade guando
ocorrer o descumprimento injustificado na restricdo imposta. No calculo da
pena privativa de liberdade a executar, serd deduzido o tempo cumprido na
pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de
detencéo ou reclusdo. (BRASIL, 1940).

No entanto para estabelecer o tempo da pena privativa de liberdade a ser
suportada pelo agente, o legislador infraconstitucional optou por utilizar o saldo
restante e nao cumprido da restritiva de direito tendo, entretanto o agente tera de
cumprir o tempo minimo de trinta dias de prisdo, ainda que seu saldo seja inferior.

Logo, a conseqiiéncia juridica para o ndo cumprimento da restritiva de direito
prevista no Codigo Penal é a sua imediata conversao na pena originalmente imposta

ao condenado: privativa de liberdade.
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Diante da lacuna legal, surgiu varios posicionamento a respeito das
consequéncias juridicas desse descumprimento. As duas teorias sdo: conversao em
pena privativa de liberdade e oferecimento de dentincia pelo Ministério Publico.

A conversdo da pena alternativa em privativa de liberdade para a doutrina
majoritaria, que reconhece a sangao aplicada como penal e a sentenca
condenatoria, outro nao efeito do descumprimento do pactuado, sendo a imediata
conversao da medida alternativa em pena privativa de liberdade.

Tal entendimento tem origem na Lei 9099/95 em seu art. 92 que aduz que se
aplicam subsidiariamente as disposigoes do Codigo Penal e de Processo Penal. No
caso, uma vez aceita a proposta de transagao penal e ocorrendo o ndo cumprimento
da pena pela execugao de uma pena ja imposta e homologada pelo juiz.

Outra parte da doutrina entende que a Unica solugdo possivel para o
descumprimento da medida aplicada no acordo penal sera a abertura do prazo para
o oferecimento da denuncia por parte do promotor.

Entendem que a proposta do Ministério Publico fica sujeita ao atendimento
das condigbes estabelecidas. Ou seja, a Transacdo Penal s6 produz a extingao da
punibilidade do agente, apos devidamente cumprido os termos do acordo.

Seguindo esse raciocinio, alegam que a sentenga homologatéria da avenca
nao produz coisa julgada material, mas apenas formal, com a possibilidade da
retomada do procedimento no ponto em que parou: oferecimento da dentncia.

Logo, ndo cumprido o acordo, a Uunica consequéncia possivel do
inadimplemento quer da pena de multa, quer da pena restritiva de direito, sera a
insubsisténcia daquele ato, ensejado ao Ministério Publico adotar as providéncias
que buscou evitar ao oferecer proposta alternativa de pena ao autor do fato; o

oferecimento de dentincia e o efetivo exercicio do ius accusationis.

A jurisprudéncia cita:

HABEAS CORPUS - LEGITIMIDADE - MINISTERIO PUBLICO. A
legitimidade para a impetragdo do habeas corpus é abrangente, estando
habilitado qualquer cidaddo. Legitimidade de integrante do Ministério
Publico, presentes o munus do qual investido, a busca da prevaléncia da
ordem juridico-constitucional e, alfim, da verdade. TRANSACAO -
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JUIZADOS ESPECIAIS - PENA RESTRITIVA DE DIREITOS -
CONVERSAO - PENA PRIVATIVA DO EXERCICIO DA LIBERDADE -
DESCABIMENTO. A transformagdo automatica da pena restritiva de
direitos, decorrente de transagao, em privativa do exercicio da liberdade
discrepa da garantia constitucional do devido processo legal. Impde-se, uma
vez descumprido o termo de transagdo, a declaragdo de insubsisténcia
deste ultimo, retornando-se ao estado anterior, dando-se oportunidade ao
Ministério Publico de vir a requerer a instauragdo de inquérito ou propor a
acao penal, ofertando denuncia. (BRASIL, 2002)

Nessa mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu:

PENAL E PROCESSUAL PENAL - DESCUMPRIMENTO DE ACORDO
FIRMADO EM TRANSAGCAO PENAL — HOMOLOGAGAO CONDICIONADA
AO PAGAMENTO DE MULTA AVENCADA - POSSIBILIDADE DE
OFERECIMENTO DA DENUNCIA.

- Consoante entendimento desta Corte, € possivel o oferecimento da
dentncia pelo Ministério Publico, quando descumprido acordo de transagao
penal, cuja homologacdc estava condicionada ao efetivo pagamento de
multa avengada. (BRASIL, 2003)

Ante o exposto, firmamo-nos na tese da possibilidade legal de no caso de
descumprimento injustificado das condicdes estabelecidas no acordo firmado entre o
autor do fato e o Ministério Publico, ser permitido ao promotor o oferecimento da
dentncia. Assim, o processo retoma do momento em que parou. O autor do fato nao
sera preso, ao contrario, ser-lhe-a dada a oportunidade de exercer seu direito de

defesa, bem como as demais garantias inerentes ao processo legal.

5 1 5 Inadmissibilidade da transacao penal ex officio

Fundada no direito subjetivo do autor do fato, a transacdo Penal ex officio
pretende desde que preenchidos os requisitos legais, possibilitar ao acusado ter
uma proposta transacional, mesmo que o Ministério Publico nao faca a referida
oferta. Para tanto, a defesa utilizar-se-ia de um pedido de transacao diretamente ao
magistrado que o julgaria de oficio, onde exerceria uma jurisdicado sem agao.

Essa tese fere completamente o procedimento acusatério, bem como a

divisao das fungdes, pois o Juiz usurpa o que a Constituicdo de 1988 confere entre

as atribuicoes Ministeriais.
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No entanto, acaso verificada a referida transacao, esta deve ser havida
como inexistente, posto que a mesma fosse obtida sem anuéncia de uma das
partes, que € o 6rgao acusador, parte integrante deste instituto.

Ha ainda o entendimento que, acaso o Promotor de Justica opte pelo
oferecimento da denuncia e sejam verificados os requisitos legais para a Transacgéo
Penal, possa o Magistrado, utilizando-se analogicamente do Art. 28 do CPP, a
remeter os autos ao Procurador Geral de Justica para que este faca a Transacéo
Penal designando outro Promotor para o feito ou persisténcia no prosseguimento da
denuncia.

Com a devida vénia, é improcedente e incoerente a referida analogia, posto
tratar-se de institutos completamente diferentes, visto que o Art. 28 do CPP é
utilizado para o caso de pedido de arquivamento com razdes incoerentes caso de
frente as pecgas aduzidas, tratando-se da nao utilizagao da persecutio criminis.

Ja a peca acusatéria é o procedimento regular da persecutio criminis, onde o
Representante Publico, utilizando-se de sua discricionariedade regrada e da
faculdade que lhe é peculiar através de seu senso e de coeréncia, verifica que a

medida da transagdo nao seria suficiente ao caso concreto, optando pelo

oferecimento da denuncia, por entender ineficaz a proposta.
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6 DA PRESCRICAO

' Segundo Damasio de Jesus (2003, p. 711) a prescrigdo criminal é:

O transcurso do tempo” que “incide sobre a conveniéncia politica de ser
mantida a persecugéao criminal” “em face de lapso temporal minuciosamente
determinado pela norma”, fazendo “desaparecer o direito de o Estado
exercer o jus persequendi in juditio ou jus punitionis subsistindo o crime em
todos os seus requisitos.

Ha, no entanto, causas que podem suspender ou interromper referida
prescricao, estando as mesmas elencadas nos arts. 116 a 117 do Cddigo Penal
Brasileiro.

O art. 116 do Codigo Penal trata das causas suspensivas da prescri¢ao,

trazendo em seu bojo a seguinte assertiva:

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenga final, a prescricdo nao
corre: (Alterado pela L-007.209-1984).1 - enquanto ndo resolvida, em outro
processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do
crime; Il - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.(BRASIL,1940)

As causas suspensivas sao circunstancias das temporarias que fazem com
que o curso da prescricao seja paralisado, enquanto perdurarem referidas causas

computando-se, contudo, o prazo anterior ao aparecimento da mesma.

Ja as causas interruptivas, estdo elecandas no art. 117, do CPB, e dispée:

Art. 117 - O curso da prescrigdo interrompe-se: (Alterado pela L-007.209-
1984). | - pelo recebimento da denuncia ou da queixa;( BRASIL, 1940 )

No tocante a interrupcado pode precisar que a mesma, diferentemente da
suspensao, faz, com que o prazo interrompido por algumas de suas causas,
recomece a contar, sem levar em consideracdo o prazo de remanescente,
procedendo-se a nova contagem.

A analogia € uma forma de auto-integracdao que permite o suprimento de
lacunas da lei, para os casos nao previstos pela mesma, ndao havendo, portanto,
vontade da lei em seu regulamento.

Varias sao as classificacées, observem apenas algumas:
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Analogia in bonam partem;

Analogia in malam partem;

Analogia in bonam partem, pressupde que a lacuna da lei, a analogia s6 sera
permitida para beneficiar o réu.

Ja a analogia in malam partem, parte da idéia que a analogia é utilizada na
lacuna da lei, podendo inclusive quando de sua efetivagdo, prejudicar a parte.

Diante do exposto, a varios entendimentos a respeito da prescritibilidade ou
nao do procedimento transacional.

Para alguns, a prescricdo suspende com efetivagao da transacéo, para tanto,
respaldam-se no art. 89, § 4° da Lei 9099/95.

Ha ainda os que adotam a interpretagdo que a prescricao nao se suspende,
mas se interrompe, posto que os mesmo entendam que o Orgéo Ministerial por estar
exercitando um tipo diferente de agado, a qual retrata uma conduta tipica, com a
respectiva cominagcdo da pena, estaria exercitando uma acgdo penal de cunho
informal, e a referida peca transacional equiparia a peca acusatoria.

Sob essa otica, firmou a tese de que como a transacdo é equiparada a uma
denuncia, entao como ela, haveria com base no art. 117, | do Cddigo Penal
Brasileiro acima transcrito, a interrupgao do prazo prescricional.

Contudo, referidas assertivas ndo procedem, tendo em vista que tanto o
argumento da suspensdo como da interrupgao da prescricdo, sdo argumentos que
se utilizam, da analogia in malam partem, analogia esta, prejudicial ao autor do fato,
sendo, portanto, um procedimento defeso em lei.

Diante das consideragbes expedidas, e tendo a lei sido omissa a respeito, o
posicionamento mais acertado € a cerca da prescritibilidade da transagao, visto que
no seu siléncio, e por tratar-se de um procedimento hibrido, deve-se utilizar a

analogia in bonam partem, ou seja, deve-se usar o beneficio da prescrigao, em favor

do acusado, como forma de extingao da punibilidade.



7 CONCLUSAO

Efetivamente, a Lei 9099/95 trouxe ao mundo juridico um instituto que até
entao era totalmente estranho ao direito processual penal, que é a possibilidade do
acordo firmado entre o Ministério Publico e o suposto autor do fato, se atribuido ao
promotor de justica a chamada discricionariedade regrada.

As medidas aplicadas, quando da avenca ndo podem ser consideradas
sangbes de natureza Penal, pois se constituem como condigées de efetividade do
instituto, ou seja, a Transacao Penal s6 tem o condao de extinguir a punibilidade do
agente depois de cumpridos os termos do acordo. Assim, tratam-se de sangdes
especiais comparadas as previstas no instituto da suspensao condicional do
processo.

Tais sanc¢ées diferem das homénimas previstas na parte especial do Cadigo
Penal que tém a natureza condenatdria e sao substitutivas das privativas de
liberdade, ou seja, sua aplicacdo depende da existéncia de anterior condenagao a
pena privativa de liberdade. Por outro lado, a pena aplicada na transagao nao tem
carater penal, sao medidas alternativas ao regime de privagao da liberdade do
agente. Desse modo, sao originais e aplicadas diretamente, sem qualquer
condenacgao anterior.

Seguindo este pensamento, verifica-se que a sentenca que firma esse pacto
nao pode ser tida como condenatoria, mas, ao contrario, sua natureza € meramente
homologatéria da vontade das partes. Logo, ndo absolve nem condena o agente,
apenas viabiliza a negociagdo penal. Essa sentenca s6 produz coisa julgada
material, visto que a celebragao do acordo ocorre em momento anterior ao processo,
bem como nao abarca o mérito de discussao.

Em funcao da falta de semelhanca, as penas restritivas de direito prevista no
Codigo Penal nao podem servir de paradigma as restricbes previstas na Lei
9099/95, nao havendo como se falar em aplicagdo da norma que autoriza a
conversao daquelas em penas privativas de liberdade.

Nao existe cumprimento de pena sem a devida instauragao do processo penal
com todas as garantias a ele inerentes. Logo, a conversao da san¢ado aplicada na

transacao penal em pena privativa de liberdade fere os principios constitucionais do

devido processo legal, presungao de inocéncia, de ampla defesa e do contraditorio,
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sendo, pois, inviavel a utilizacdo da analogia para aplicagao do § 4° do Artigo 44

do Codigo Penal aos crimes previstos na Lei dos Juizados Especiais.

Por outro lado, a inadimpléncia do autor do fato, é o bastante para autorizar o
inicio da ag&o penal, quando, entdo, aquele podera fazer uso de todas as garantias
processuais.

A Transagao Penal, sendo um acordo de vontade celebrado em momento
anterior a instauracao do processo, permite, em caso de eventual descumprimento
de suas condigbes, que se retorne ao status quo, ou seja, que as partes retornem o
curso do processo com oferecimento da dentincia por parte da acusacao.

Destarte, a tinica conseqiiéncia possivel para o descumprimento das medidas
estabelecidas no ato transacional é a imediata instauracdo da agao penal com a
conseqliente abertura no prazo para o oferecimento de denuncia por parte do
Ministério Publico.

Portanto, &€ imprescindivel uma alteracdo na Lei 9099/95 para inserir em seu
texto legal um paragrafo ao art. 76, permitido em caso de descumprimento
injustificado das medidas aplicadas, o oferecimento de denuncia, por parte do

promotor e, a consequente. E ainda uma audiéncia mensal de justificacdo para

analisar juntamente com autor do fato o seu cumprimento.
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