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Resumo: O presente artigo analisa o instituto da Transagdo Penal, introduzido no ordenamento
juridico nacional por meio da Lei 9.099/95 que instituiu e regulamentou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais previstos na Constituigdo Federal. Aprofundando o estudo doutrinario e
junsprudencial sobre o tema, busca-se avaliar o conceito, requisitos e a constitucionalidade ou
nao da transagdo penal, bem como abordar as questdes atuais relativas ao respectivo instituto. Em
especial, sobre a possibilidade de transacdo penal nos crimes de acdo penal de iniciativa privada
em razdo da aplicacdo do principio da disponibilidade e da oportunidade. Por fim, restou
apontado que, embora o entendimento majoritarissimo seja pela constitucionalidade da transagao
penal, o requisito da proibi¢do da transagdo penal nos 05 (cinco) anos subsequentes a celebragao
do acordo pode ser considerado inconstitucional, pois presume implicitamente a culpa do autuado
€, por conseguinte, viola preceitos constitucionais como a ampla defesa e o contraditorio.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto tem como objetivo analisar o instituto da transacao penal, a sua
constitucionalidade ou ndo, bem como abordar os atuais entendimentos jurisprudenciais sobre o
tema.

A Lei n® 9.099/95 foi fruto de uma ideologia, inspirada no Movimento da Nova Defesa
Social, que busca, em sintese, a humanizagao da atividade punitiva, com énfase na socializagao

do preso, e na despenalizagao.



Isto porque, diante da constatacdo que a prisdo dificilmente socializa o condenado e a
necessidade de o Estado investir seus recursos materiais no combate aos crimes que efetivamente
chocam a sociedade, se buscou distinguir, a partir da natureza do delito em foco, os infratores
verdadeiramente temiveis dos criminosos de pequena e média periculosidade, dando a estes
ultimos a despenalizagdo, em grau proporcional ao crime praticado.

Assim, a transagdo penal bem como outros instrumentos despenalizantes como a
suspensao condicional do processo disciplinados na Lei n°® 9.099/95 sdo exemplos da “onda”
despenalizante positivada no ordenamento juridico brasileiro.

Com o passar do tempo, o rol de crimes sujeitos a aplicagdo de penas alternativas foram
ampliados. A titulo exemplificativo, cite-se a lei n° 10.259/01 que, ao dispor sobre os Juizados
Especiais Criminais Federais, alargou o elenco dos crimes de menor potencial ofensivo,
ampliando, significativamente o campo da incidéncia da transacdo penal.

O presente trabalho pretende aprofundar o estudo sobre a transagdo penal instituida pela
Lei 9.099/95, conceituando-o e apresentando, em breve resumo, seus principais elementos,
caracteristicas € pressupostos.

Delimitadas essas premissas iniciais, convém apreciar a constitucionalidade ou ndo da
transagdo penal. Ou seja, apds a fixagao de linhas gerais sobre o respectivo instituto, sera possivel
aquilatar, com seguranca, se esta coaduna ou ndo a Constituigdo Federal, ressaltando as principais
criticas e respostas apresentadas pela doutrina e jurisprudéncia.

Posteriormente, sera demonstrado que o referido instituto tem sido empregado muito
aquém de suas possibilidades, ¢ mal compreendido e pouco considerado em sua importancia. E
justamente em razao de sua complexidade, ¢ que ha inimeras controvérsias atinentes a transagao

penal.



Por fim, serdo abordados os atuais entendimentos jurisprudenciais acerca do tema,
demonstrando, assim, que a transacao penal como medida despenalizadora ainda esta longe de ser

um instituto pacifico do ordenamento juridico brasileiro.

1. LINHAS GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA TRANSACAO PENAL

A transagdo penal consiste, em linhas gerais, num acordo entabulado entre o Ministério
Publico e o autuado, no qual o primeiro propde ao segundo a aplicacdo imediata de uma pena
pecuniaria ou restritiva de direitos. Aceita a san¢do pelo pretenso autor do fato, devidamente
assistido por um defensor, o magistrado homologa por sentenga a avenca, impondo-lhe a
reprimenda ajustada.

Como se vé do conceito acima, a medida, cuja previsao legal esta no art. 76, caput e §§ 3°
e 4° da Lei 9099/95, decorre de um ato eminentemente negocial — dai o nome transagdo — entre a
acusacao e a defesa, onde esta ultima, sem reconhecer a procedéncia da acusagao que lhe ¢ feita,
aceita submeter-se a uma pena restritiva de direitos ou a uma multa, livrando-se do desconforto
do processo e suas conseqiiéncias incertas. Cabe ressaltar que o Gnico 6nus imposto ao autuado
traduz-se na impossibilidade de nova transagao penal nos préximos 05 anos.

Pode-se dizer que a transagdo penal ¢ um instituto misto pois, embora apresente nitida
repercussao processual, obstando o processo criminal de cunho condenatdrio e o exercicio da
acao penal, traz implicacdes de ordem penal como a preservacdo do estado de inocéncia do
autuado bem como a conservacao da primariedade e bons antecedentes.

Quando da edigdo da Lei n° 9.099/95, houve grande discussdao acerca da amplitude dos

institutos despenalizantes, sendo que, de acordo com o entendimento amplamente majoritario da



doutrina, os institutos despenalizantes previstos na referida lei, quais sejam, a composi¢ao civel
dos danos ¢ a transagao penal, abarcariam qualquer infragdo apenada até 01 (um) ano, tivesse ou
nao rito especial. Neste sentido, posicionaram-se, dentre outros, Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhaes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes ! e Damasio
Evangelista de Jesus™.

Posteriormente, com o advento da Lei n® 10.259/01, que instituiu os Juizados Especiais
Civeis e Criminais no ambito da Justica Federal, no seu art. 2°, paragrafo unico, definiu-se as
infragdes de menor potencial ofensivo como sendo os crimes a que a lei comine pena maxima
nao superior a dois anos, ou multa.

Tendo em vista que o art. 2°, paragrafo unico ndo fez alusdo as contravengdes penais,
entende-se que, na realidade, o art. 61 da Lei n°® 9.099/95 foi derrogado e nao ab-rogado pelo art.
2°, paragrafo tinico da lei n° 10.259/01, pois seu comando permanece em vigor em relacdo a
contravengoes.

Assim, atento a presungdo de constitucionalidade das aludidas leis, admite-se, atualmente,
que o novo conceito de infragdo de menor potencial ofensivo previsto no art. 2°, paragrafo tnico
da Lei n® 10.259/01 estende-se aos Juizados Especiais Criminais Estaduais, derrogando, por
conseguinte, o art. 61 da Lei n® 9.099/95.

No que tange ainda ao conceito de transag@o penal, ha um dissenso na doutrina se seria a
transacdo uma forma de exercicio da acdo penal publica feita pelo Parquet ou uma fase pré-

processual.

! Ver GRINOVER, Ada Pellegrini, Antonio Magalhies Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes et al., Juizados
Especiais Criminais. 4. ed., Sdo Paulo: RT, 2002, p.47
2 JESUS, Déamasio E. De. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 25



Para a imensa maioria dos doutrinadores tais como Paulo Rangel3, Fernando Capez4,
Tourinho Filho®, a concessdo da transagdo penal se da numa fase ainda pré-processual, sendo,
portanto, um instrumento mitigador da obrigatoriedade da agdo penal publica. Isto porque, em se
tratando de crimes de menor potencial ofensivo, ainda que presentes as condi¢oes para o regular
exercicio da agdo penal, o que tornaria obrigatorio o oferecimento da dentncia, esta podera nao
ser proposta, em prol de uma solu¢do consensual entre 0 Ministério Publico e o autuado.

Partindo desta premissa, outra indagagdo vem a tona: como € possivel a aplicagdo
imeditada de uma “pena”, ainda que nao privativa de liberdade, nos moldes do art. 76, caput, da
Lein®9.099/95 sem a existéncia prévia de um processo?

A doutrina, em sua expressiva maioria, entende que ndo haveria inconstitucionalidade
alguma. Entendem os professores Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e
Luiz Flavio Gomes que, com base no art. 98, I da CRFB/88, a transagdo penal teria matiz
constitucional, tal qual o principio do devido processo legal (art. 50, LIV). Logo, seria uma
excecdo constitucionalmente prevista ao principio segundo o qual ninguém pode ser condenado
sem o devido processo legal. Tampouco haveria violagdo a ampla defesa, uma vez que a
aceitagdo da transacao penal exige a anuéncia do defensor do autuado, nos termos do art. 76, §3°
da Lei 9099/95.

Outro argumento que refor¢a o fato de a transacdo penal ser mero procedimento pré-
processual, € a propria literalidade do art. 76, caput da Lei n® 9.099/95. Ao disciplinar a transagao
penal, a referida lei ndo se reporta ao autuado como “réu” ou “acusado”, e sim como “autor do

fato”.

3 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 7. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp.366-369

4 CAPEZ, Fernando, Curso de Processo Penal. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 528

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de Processo Penal Comentado. Vol. 01, 5. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 82



Cabe ressaltar que o Ministério Publico, ao propor a transagao penal, devera provar que
estariam presentes as condigdes para o regular oferecimento da denuncia, pois, do contrario,
pleitearia o arquivamento. E, uma vez ofertada a transagao, o acusado, devidamente assistido pelo
seu defensor, teria a oportunidade de se manifestar a respeito, aceitando-a ou nao.

® ¢ Cezar Roberto Bitencourt’ sustentavam que a

Autores como Afranio Silva Jardim
natureza juridica da sentenga que chancelasse a transac¢do seria condenatoria, porém impropria,
porquanto o juiz ndo faz mais do que homologar um acordo, de sorte que a aplicagdo da pena
conta com o assentimento do autuado. Sendo assim, a condenagdo ndo configuraria titulo
executivo judicial pois, por for¢ca do Codigo de Processo Civil, ¢ titulo executivo judicial apenas
as sentencgas penais condenatorias proprias.

Entretanto, hd autores como o promotor de justica Rogério Pacheco Alves® que se
recusam a enxergar na transagao penal como uma forma de exercicio da acao penal, definindo-a,
assim, como um procedimento de jurisdi¢ao voluntaria.

Frise-se que este entendimento estd em desacordo com o que fora defendido por
Carnelutti acerca da defini¢do do processo, o qual dizia ser o processo um conflito de interesses
qualificado pela resisténcia a uma pretensao.

Hoje, a caracteristica principal de um processo deixou de ser a lide, e passou a ser a
pretensdo. Ou seja, somente existira atividade jurisdicional onde houver pretensdo. Como o
Estado, ao ofertar a transacao penal ndo exige que o autuado se submeta a proposta, até porque a

caracteristica principal da transacdo ¢ exatamente o acordo entre o Ministério Publico e o autor

do fato, ndo haveria pretensao.

® JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p-353-354
"BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Parte geral. Vol. I, 6. ed. Sio Paulo: Saraiva 2000
8”Transag:zﬁo Penal como Ato da Denominada Jurisdi¢do Voluntaria”. /n Revista EMERJ, Rio de Janeiro: v. 4, n.13,
2001



De acordo com este entendimento, a transagdo penal seria um procedimento de jurisdigao
voluntaria, porquanto encerraria um negocio juridico bilateral entre o Ministério Publico e o
autuado, no qual o primeiro deixa de exercer a a¢do penal, aceitando o segundo a imposi¢ao de
uma san¢do administrativa. Nao teria natureza penal pois, para tanto, indispensaveis seriam a
propositura de uma agdo penal condenatoria e por conseguinte a procedéncia do pedido do autor,
com base no principio nulla poena sine judictio e nulla poena sine culpa .

E importante esclarecer que, embora a lei 9.099/95 tenha denominado de “sentenca” a
decisdo que aplica a medida, isto significa uma imprecisdo técnica, sendo tal decisdo de natureza
interlocutoria mista.

Resta patente que, até hoje, ha profunda divergéncia doutrindria quanto ao conceito de
transagdo penal.

Prevalece o entendimento da maioria da doutrina, ao enquadrar a transa¢do penal como
uma fase pré-processual, porquanto o escopo deste instituto ¢ obstar o exercicio da a¢do penal
publica, ainda que presentes as condi¢des para tanto.

Entretanto, esta mesma doutrina se equivoca ao entender que transacdo penal teria
natureza de pena restritiva de direitos, interpretando literalmente o disposto no art. 76 da Lei
9099/95 (“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”).

A partir do momento em que as “penas” aludidas pela Lei 9099/95 sdo encaradas,
verdadeiramente, como reprimendas penais, a transacdo penal acaba consubstanciando a

aplicacdo antecipada de uma reprimenda, sem que houvesse qualquer processo prévio. E, desta



forma, fica evidente a ofensa ao principio do devido processo legal, previsto no art. 5°, LIV da
Constitui¢ao Federal.

Assim, caso o conceito de transagdo penal seja interpretado literalmente conforme o
disposto no art. 76 da Lei 9099/95, a inconstitucionalidade da norma torna-se patente, pois fere
principios de ordem constitucional.

Ademais, tal entendimento traria a tona questdes de suma importancia: vislumbrando a
transagdo como modalidade de incidéncia imediata de uma sangao penal, viavel seria a aplicagao
do art. 181 da Lei de Execugdes Penais, ou seja, seria possivel a conversao da “pena” restritiva de
direitos para a prisao, sem ter sido sequer o autuado processado e julgado?

Frise-se que o objetivo primordial do art. 98, I da Carta de 1988, foi limitar a preceituar
que o procedimento nos Juizados Especiais fosse oral e sumarissimo. Ou seja, este artigo parte da
premissa de que existiu um processo anterior.

Sendo assim, se a transa¢dao penal fosse vista como aplicagdo antecipada de uma pena,
indispensavel sera a existéncia de um processo, ndo bastando um singelo procedimento
preliminar. Afinal, o direito penal protege o maior bem juridico, qual seja, a liberdade do
autuado. Caso nao se entenda desta maneira, os principios da ampla defesa e do contraditorio
também ficariam violados.

E pacifico na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que o principio da ampla defesa nao
mais se contenta com a defesa meramente formal do acusado. E necessaria uma defesa material,
efetiva.

Desta forma, ainda que esteja prevista a intervencao do defensor no art. 76, §3° da Lei

9099/95, a defesa do autuado limita-se a aceitagdo ou ndo da transagdo penal. Ou seja, tal defesa
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pode ser enquadrada como meramente formal, revelando-se, assim, um prejuizo para a ampla
defesa do autuado.

A fim de relativizar a necessidade de defesa material no que diz respeito a transagao
penal, alguns autores entendem que a transagdo penal autorizaria a flexibilizacdo de certas
garantias constitucionais, como a ampla defesa e o processo legal.

Entretanto, ndo se recomenda tal relativizagdo. Isto porque, com base no histérico de
nosso pais quanto ao desrespeito aos direitos humanos e reflexos de anos de ditadura, as partes
que litigam no ambito do processo penal ja sao desiguais: de um lado temos um Estado com bom
amparato, promotores de justi¢a e delegados com uma excelente formagao profissional, de outro,
temos o acusado que, na maioria das vezes (infelizmente!) sdo pobres, negos, com baixa
escolaridade.

Diante da realidade brasileira, flexibilizar os principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa em matéria de transagdo penal seria uma perpetuacdo desta
desigualdade original. Em outras palavras, sem os referidos principios, ndo haveria a
possibilidade de o réu litigar em pé de igualdade.

Por fim, ha, ainda, uma ultima contradicdo, que ¢ consequéncia do entendimento de
grande parte da doutrina de que a transagao penal seria a imposi¢do antecipada de uma pena: com
base no principio da ndo culpabilidade, previsto no art. 5°, LVII da Carta de 1988, ¢ inconcebivel
a imposi¢ao de uma pena sem reconhecimento da culpa.

Com base no conceito analitico de crime, serd imputado a alguém uma pena, caso a sua
conduta tenha sido tipica, ilicita e culpavel. Assim, caso ndo houvesse presungdo de culpa, nao

seria a ele imposta uma pena.



11

Ocorre que o instituto da transa¢do penal ndo importa em admissdo de culpa. O proprio
art. 76, §4° dispds claramente que a transacdo penal ndo gera reincidéncia e tampouco maus
antecedentes. Nao sendo possivel ostentar a natureza criminal, diante da auséncia de culpa, que ¢
elemento integrante do tipo penal, ndo ¢ possivel falar-se em sangao.

Descabivel, portanto tratar a reprimenda decorrente de uma transagdo como pena
propriamente dita, pois ndo ha san¢do criminal sem prévio reconhecimento de culpa. Caso se
entenda diversamente, haveria incompatibilidade com as garantias previstas na Constitui¢ao da
Republica.

Diante disso vem a tona a seguinte questdo: como sera a transacdo uma agdo, se 0 seu
escopo € exatamente evitar um processo?

Para uma melhor compreensdo do que esta sendo indagado, ¢ importante ressaltar que a
lei 9099/95 apresenta um espirito inegavelmente despenalizante. Essa despenalizacdo foi
regulada com a seguinte escala decrescente:

1*) o art. 74, paragrafo unico empresta a composigao civil dos danos entre a vitima e o
autor do fato efeitos penais, preconizando que a homologagdo judicial do pacto acarreta a
rentncia tacita ao direito de queixa ou de representagao, sepultando de vez qualquer possibilidade
de exercicio da agao penal publica condicionada ou privada;

2% no art. 76, a lei determina que, embora nao obtida a composi¢@o civil dos danos, a
acao penal publica, seja condicionada ou incondicionada, ndo serd ajuizada, embora presentes as
condig¢des para tanto, se o Ministério Publico formular proposta de transagdo penal. Homologada
a transag@o penal, ndo ha a instauragao de qualquer processo criminal;

3% Por fim, o art. 89 da lei 9099/95 cuida de etapa posterior, isto €, embora inviaveis a

composicao civil dos danos e a transa¢ao penal, tendo sido ofertada a acdo penal, o Minitério
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Publico e o acusado poderdao consensualmente suspender o processo por um prazo determinado,
mediante o estabelecimento de certas condi¢des. Uma vez aceitas ¢ observadas as condigoes
impostas, ao final do periodo de suspensdo sao extintos o processo ¢ a punibilidade, conservando
o denunciado sua primariedade, porquanto nao foi julgado.

Como ¢ perceptivel, em ultima analise, essas disposi¢des visam a evitar que o agente seja
julgado e condenado, resguardando a sua primariedade e a presungdo de inocéncia que milita em
seu favor.

Retomando a indagagdo feita acima, se a transacdo penal fosse uma agdo, a sua
homologa¢do pelo juiz traduziria verdadeira sentenga penal condenatdria, resultando na
imposi¢do de uma sangdo criminal ao acusado e, uma vez cumprida, acarreta a extingao da
punibilidade, preservando o estado de inocéncia do réu e, por conta disso, a primariedade.

A Lei 9.099/95 foi coerente com a sua ratio, devendo o disposto no art. 76 da referida lei,
em especial o termo “pena restritiva de direitos ou multa” ser interpretada em conformidade com
a Constituigdo Federal.

Embora a lei se refira a “pena”, é certo que a mens legis ndo foi admitir a aplicagdo
antecipada de uma sang¢ao penal ao infrator, até porque o objetivo da lei € exatamente o oposto,
isto ¢, despenalizar, evitando uma condenagao, e a consequente imposi¢ao de uma pena.

Outro aspecto que demonstra ter sido atécnico por parte do legislador o uso do termo
“pena” ¢ que a sangdo penal emana da soberania do Estado, sendo uma de suas principais
caracteristicas a imperatividade. Ou seja, concorde ou ndo o réu com a pena que lhe foi imposta,
tera que cumpri-la.

Tal caracteristica ndo estd presente na transacdo penal, cuja aplicacdo depende

necessariamente da prévia anuéncia do réu.
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Outro aspecto que demonstra a imprecisao de se enquadrar a transagao penal como agao
penal ¢ que, caso fosse uma agdo, a pretensdo do Ministério Publico consubstanciaria na
aplicacdo imediata de uma pena restritiva de direitos ou multa. Ocorre que a procedéncia ou nao
dessa pretensdo dependeria, exclusivamente, da vontade do réu: se aceitasse a proposta, seria
julgada procedente; do contrario, improcedente. Ocorre que, no ordenamento juridico brasileiro,
nao ha qualquer agdo cujo €xito ou insucesso dependa exclusivamente do réu, pouco importando
a postura tomada pelo autor, ou o entendimento do juiz.

Portanto, resta evidente que a transagao ocorre em uma fase pré-processual, mediante uma
negociacdo entre o autor do fato e o Ministério Publico, no qual o primeiro aceita cumprir uma
regra de conduta, em troca do ndo exercicio da acdo penal. Por esta razdo, ndo implica
condenagao, nem tampouco assuncao de culpa.

Homologada a negociacao pelo juiz, e cumprido o 6nus assumido pelo autuado, extingue-
se a punibilidade, sem que isso importe em reincidéncia ou em anotagdo na folha penal do
autuado.

Por fim, cabe aqui uma ultima indagacao: a sentenga homologatéria da transacao penal é
encoberta pelo manto da coisa julgada material ou ndo?

Por muito tempo tal questionamento causou grande divergéncia na doutrina e
jurisprudéncia dos nossos tribunais. Até meados de 2011, entendia o Superior Tribunal de Justiga
que a sentenca homologatoria de pena restritiva de direitos decorrente de transagdo penal fazia
coisa julgada formal e material 9.

No entanto, a partir do RE 602.072 /GO, que reconheceu a repercussao geral da referida

matéria, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que:

° BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. HC 90.126 / MS, j. 10/06/2010.
Disponivel em: < www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 out 2013


http://www.stj.jus.br>

14

[...] ndo fere os preceitos constitucionais a propositura de agdo penal em decorréncia do ndo
cumprimento das condigdes estabelecidas em transagdo penal. E isto porque a homologagdo da
transacdo penal ndo faz coisa julgada material e, descumpridas as suas clausulas, retorna-se ao

status quo ante, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecugao penal [...]

E o STJ, em cumprimento de sua fun¢ao de uniformizagdo da jurisprudéncia, passou a

adotar o mesmo posicionamento.

2. DOS REQUISITOS DA TRANSACAO PENAL E SEU CONTROLE JURISDICIONAL

O primeiro requisito essencial para que ocorra a transagdo penal diz respeito a sangdo
maxima da infracdo penal supostamente praticada. De acordo com o art. 2°, paragrafo unico da
Lei 10.259/01, comportarao a transag@o apenas os delitos apenaos até 02 (dois) anos.

Cabe ressaltar que a concessao ou nao da transacao penal tem como referencial a sangdo
maxima prevista in abstrato para o injusto. Este dado ¢ de suma importancia pois pode-se estar
diante de um crime que, a principio, ndo admitiria a transagdo, entretanto, com a causa de
diminui¢do de pena, aquiete-se em patamar igual ou inferior a 02 anos e, com isso, cabivel a
transagdo penal. Também ¢ possivel que ocorra o inverso, ou seja, concorrendo uma causa de
aumento de pena, um crime cuja reprimenda maxima nao fosse superior a 02 (dois) anos, venha a
ultrapassar tal patamar e com isso, inviabilizando a transac@o.

Frise-se ainda que tal procedimento se restringe no que tange a aplicagdo das causas de
aumento ou de diminui¢do de pena e as qualificadoras ou atenuantes especiais, pois incidem na
sangdo in abstrato. As circunstancias judiciais, as agravantes e as minorantes genéricas nao

podem ser consideradas, pois repercutem na reprimenda aplicada (in concreto).
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Se houver concurso de crimes, sera seguida a mesma logica, pois tanto o concurso formal
como o crime continuado repercutem na san¢ao in abstrato cominada ao delito, atuando como
verdadeiras causas de aumento de pena.

Tal entendimento foi acolhido pela jurisprudéncia tanto do Supremo Tribunal Federal "
como do Superior Tribunal de Justi¢a'', ressaltando que 0 mesmo ndo ¢ comungado por Fernando
da Costa Tourinho Filho'?. Para ele, a lei preocupou-se em identificar quais crimes seriam de
menor potencial ofensivo, pouco importando a quantidade da pena decorrente de eventual
concurso delituoso. Desta forma, para o cabimento da transagdo bastaria que cada infracao,
isoladamente considerada, apresente pena maxima até 02 (dois) anos.

Embora a tese do referido doutrinador seja bastante sedutora, a mesma deve ser rechacada
com base na propria ratio das leis 9.099/95 e 10.259/01. Isto porque, para fins de admissibilidade
ou ndo da transagdo nao foi levado em considera¢do a qualidade dos crimes e, sim, o quantum
penal maximo previsto in abstrato na imputagdo delituosa que informa a proposta de transagao
penal.

O segundo requisito indispensavel para a transacdo penal esta previsto no art. 76, §2°, 11
da Lei 9.099/95, o qual afirma que o autor do fato ndo pode ter sido condenado anteriormente
pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva.

Alguns dados importantes que podem ser retirados de tal dispositivo: 1) Nao ha qualquer
Obice para se beneficiar da transagdo penal aquele que fora condenado anteriormente pelo

cometimento de contravengdo, visto que o dispositivo acima citado se refere a crime; 2)

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Moreira Alves. HC 77242-SP, j. 18/03/99. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 out 2013.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Rel. Ministro Felix Fischer. HC 80773- RJ. j. 04/10/2007. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 out 2013.

“TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado . Vol. 01, 5. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 27-30


http://www.stf.jus.br>
http://www.stj.jus.br>
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Tampouco obstara a transagdo penal a condenagao anterior, cuja san¢do imposta fora de restritiva
de direitos ou multa, afinal, a lei se refere apenas a imposi¢ao de pena privativa de liberdade; 3)
Por fim, se existirem processos em curso em face do autuado, tal fato ndo obstara que o mesmo
goze da transacdao penal, pois a lei se refere as sentengas penais condenatorias transitadas em
julgado.

O 1ltimo requisito objetivo tem a sua previsdo no art. 76, §2° II da Lei 9.099/95 e diz
respeito a impossibilidade de nova transagao penal se, entre a homologagdo da primeira proposta
e a data do cometimento do novo fato, tiver transcorrido periodo de tempo inferior a 05 anos.

Além dos requisitos objetivos acima enumerados, para a concessao da transacdo ainda ¢é
necessario o preenchimento de certos requisitos subjetivos. De acordo com o art. 76, §2°, 1I da
Lei 9.099/95, sdo eles: os bons antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem
como as circunstancias e motivos da infragdo supostamente implementada.

Diante da importancia de tal medida despenalizadora, ¢ dever do Ministério Publico
formular a proposta de transagdo penal, quando presentes todos os requisitos objetivos acima
expostos. Nao se deve negar tal beneficio quando ndo presentes os requisitos subjetivos, pois
demandam uma avaliagdo pessoal e, por conseguinte, apta a incorrer em arbitrariedades.

Portanto, prevalece o entendimento de que a recusa dos requisitos subjetivos somente
devera ocorrer quando estes se mostrarem inegavelmente graves. Ou seja, a inconveniéncia da
transacdo penal devera ser osteniva, sendo facilmente aferivel pelo senso comum.

No que tange ao controle jurisdicional da transagdo penal, existe até hoje por parte da
doutrina grande divergéncia acerca de seus limites. Para alguns se consubstancia em um direito
subjetivo do autuado. Para outros, seria um dever-poder do Minististério Publico e, por fim,

alguns entendem ser a transagao penal uma condigdo especial de procedibilidade.
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Para os que defendem ser a transagdo penal verdadeiro direito publico subjetivo do
autuado, uma vez preenchidos todos os requisitos objetivos e subjetivos para a sua concessao,
nada impediria que o juiz a outorgasse, caso o Ministério Piblico assim ndo procedesse.

Porém, esta interferéncia do magistrado esta em desacordo com o sistema acusatorio, cujo
principal objetivo € separar o julgador daquele que exerce o papel de acusador. Ou seja, tal
conduta podera trazer como consequéncia um julgamento imparcial, além de o proprio art. 76,
caput da Lei 9099/95 deixar claro que a proposta de transacdo penal parte do Ministério Publico.
Fato ¢ que caso o juiz outorgasse a transagao penal, estaria usurpando uma fun¢ao que nao ¢ sua.

Somente o Ministério Publico tem a competéncia para tomar a iniciativa de propor a
transagdo penal, uma vez que tal instrumento tem o conddo de impedir o exercicio da agdo penal,
ainda que presentes as condi¢des para tanto, mitigando o principio da obrigatoriedade.

No entanto, hi uma corrente oposta, capitaneada pelo professor Julio Fabbrini Mirabete ',
para quem a transag@o penal seria uma faculdade do Ministério Publico, orientada pelo principio
da discricionariedade limitada.

Com todas as vénias, o entendimento acima exposto ignora elementos previstos na propria
lei. Isto porque a partir do momento em que a Lei 9.099/95 prevé a transacdo penal ao autor de
uma infracdo de menor potencial ofensivo, € enumera os requisitos necessarios a sua concessao,
nao se pode dizer que sua outorga ¢ uma simples faculdade do Parquet. Satisfeitos os requisitos
legais, o autuado fara jus a transagdo, cumprindo ao Ministério Publico propo-la. Apenas a
iniciativa da proposta ¢ exclusiva do Parquet.

Sendo assim, hd de se concluir que a transacdo penal ¢ mais do que uma simples

faculdade ministerial. E um dever-poder do Ministério Ptblico: 1) dever pois, uma vez

B MIRABETE, Julio Fabrini, Juizados Especiais Criminais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 131
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preenchidos os requisitos legais, o oferecimento da transagdo ao autuado é premente, ou seja,
qualquer negativa do Parquet ha de ser devida e substancialmente fundamentada e 2) poder
porque ¢ dele a iniciativa da transagdo penal. Caso se entenda diversamente, isso traria como
consequéncia a prevaléncia do principio da oportunidade e consequentemente a ocorréncia de
sucessivas discriminagoes.

Tal entendimento traz como consequéncia o fato de que, em se tratando de infragdes de
menor potencial ofensivo, a agdo penal publica apresenta uma condicdo especial de
procedibilidade que ¢ a inviabilidade da transagao penal.

Em outras palavras: caso o Ministério Publico ndo ofereca a transacdo penal e ajuize a
acao penal, o juiz, discordando desse entendimento, devera rejeitar a denuincia, obtemperando
que, em sendo possivel a transacdo penal, ndo pode o Ministério Publico denunciar o autuado,
sem antes lhe propor o aludido instituto despenalizante. Faltaria essa condi¢do especial de
procedibilidade.

Outra questdo que estd intimamente relacionada a transagdo penal diz respeito a
discricionariedade ou ndo do magistrado em refutar o acordo proposto pelo Ministério Publico.
Ou seja, podera o magistrado refutar tal acordo ou deve se limitar a homologa-lo em respeito a
autonomia da vontade das partes?

Primeiramente, cabe ao magistrado verificar se foram preenchidos os requisitos objetivos
e subjetivos da transagdo penal. Caso entenda negativamente, devera indeferir a transacdo penal.
Compete ainda ao magistrado verificar a legitimidade da transagao penal.

Deverd ainda o magistrado realizar um controle de razoabilidade sobre a regra de conduta

ou a injungdo contida na proposta do Parguet. O proprio art. 76, §1° da Lei 9099/95 admite tal
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controle, pois autoriza o juiz a reduzir o valor da multa aplicada at¢ a metade, em virtude da
situacdo socioeconomica do autuado.

Consequentemente, se o juiz pode realizar tal controle no que tange a multa, € certo que
igualmente podera fiscalizar a razoabilidade das demais regras de conduta arbitradas na transacao
penal, evitando que sejam impostas medidas excessivamente rigorosas ao autuado.

Cabe, por fim, uma ultima indagagdo: deve o juiz permitir a transagdo penal em se
tratando de crime de agdo penal de iniciativa privada?

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e
Luiz Flavio Gomes'* entendem ser perfeitamente possivel a transagio nas agdes penais de
iniciativa privada, mediante proposta da propria vitima.

Cabe observar ainda que o Superior Tribunal de Justica também admite a possibilidade de
transagdo penal nos crimes de agdo penal de iniciativa privada. A titulo exemplificativo, vide o
acordao abaixo:

HABEAS CORPUS. DIFAMACAO E INJURIA. ACAO PENAL ORIGINARIA DE
COMPETENCIA DE TRIBUNAL REGIONAL. APLICACAO DA LEI 9.099/95. AUDIENCIA
PARA A PROPOSTA DA TRANSACAO. PRECLUSAO PELO RECEBIMENTO DA QUEIXA-
CRIME. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. POSSIBILIDADE. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Recebida a queixa-crime sem oportuna e especifica oposi¢do do magistrado ou do querelado
quanto a matéria, resta preclusa a discussdo acerca da aplicagdo da transacdo penal. Precedente do
STF (HC 86.007/RJ, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, DJ1/9/06).

2. "A Lei n® 9.099/95, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permite a suspensao

condicional do processo, inclusive nas agdes penais de iniciativa exclusivamente privada, sendo

" GRINOVER, Ada Pellegrini et al, Juizados Especiais Criminais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p.47
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que a legitimidade para o oferecimento da proposta ¢ do querelante" (APN 390/DF, Rel. Min.
FELIX FISCHER, Corte Especial, DJ 10/4/06).

3. Ordem parcialmente concedida para determinar ao Tribunal de origem que, sem prejuizo da
regular tramitacdo da a¢do penal, intime o querelante para que se manifeste sobre a suspensio

condicional do processo, em conformidade com o art. 89 da Lei 9.099/95. "

E importante ressaltar que, no caso de agdo penal privada, cabe ao querelante a opgdo pela
formulagao de proposta de transacao penal. Nao € possivel for¢a-lo a oferecé-la, ainda que sob o
argumento de preenchimento dos requisitos por parte do acusado, sob pena de desnaturar-se o
instituto que, importado para a agdo privada, exige mutuo consentimento das partes. Assim, a
auséncia de manifestagdo por parte do querelante, por evidenciar falta de interesse na transagao,
acarreta o prosseguimento do feito, com a consequente deliberagdo sobre o recebimento da
queixa. Neste sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. QUEIXA. INJURIA.
TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO
QUERELANTE. JUSTA CAUSA EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA PECA
ACUSATORIALI - A transagdo penal, assim como a suspensdo condicional do processo, ndo se
trata de direito publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do Ministério Publico
(Precedentes desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal Federal). IT - A jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores admite a aplicagdo da transacdo penal as agdes penais privadas. Nesse caso, a
legitimidade para formular a proposta ¢ do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui dbice
ao prosseguimento da acdo penal. III - Isso porque, a transag@o penal, quando aplicada nas agdes
penais privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade, o que significa que
o seu implemento requer o mutuo consentimento das partes. IV - Na injuria ndo se imputa fato
determinado, mas se formulam juizos de valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou defeitos

que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém. V - O exame das declaragdes proferidas

> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Rel. Min. Armaldo Esteves Lima. HC 60933/DF. j. 20/05/2008. Disponivel
em: <www.st].jus.br>. Acesso em: 25 out 2013


http://www.stj.jus.br>
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pelo querelado na reunido do Conselho Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibacdo, que
houve, para além do mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda ao tipo inserto
no art. 140 do Cddigo Penal, o que, por conseguinte, justifica o prosseguimento da acdo penal.

. . 1
Queixa recebida.'®

Portanto, conclui-se que, embora a doutrina e jurisprudéncia do STF e do STJ entendam
pela admissibilidade da transacao em agdo de iniciativa privada, o art. 76, caput da Lei 9099/95 ¢
de uma clareza solar ao dispor que havendo representagdo, ou tratando-se de crime de agdo penal
publica incondicionada, poderd o Ministério Publico transacionar com o autuado. Trata-se

portanto de posicionamento predominante da doutrina e jurisprudéncia porém contra legem.

3. DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA TRANSACAO PENAL

Embora hoje o entendimento que prevalece € pela constitucionalidade da transacdo penal,
insta tecer algumas criticas ora levantadas quando do surgimento da referida medida
despenalizadora.

O professor Geraldo Prado' foi um dos principais doutrinadores brasileiros que
questionou seriamente a constitucionalidade da transagdo penal. A principal critica apresentada
pelo renomado doutrinador diz respeito ao fato da maioria da doutrina processual penal associar
tal instituto ao garantismo. Para ele, a transagao penal ndo ¢ sindnimo de um processso justo, mas

sim de um processo penal de resultados.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Rel. Min. Felix Fischer, A¢io Penal n° 634/RJ, j. 21/03/2012. Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 out 2013

YPRADO, Geraldo. Elementos para uma andlise critica da transa¢do penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003,
p.-15-16
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Outra critica apresentada por ele diz respeito ao seu empregado generalizado nos Juizados
Especiais Criminais. A transacao penal passou a ser um verdadeiro contrato de adesdo, restando
ao autuado aceitar ou rechacar a transagdo tal qual lhe foi apresentada, ndo podendo discutir o
teor do “acordo” com o Ministério Publico.

Para este autor, a solugdo seria a busca da descriminalizagdo, com a possibilidade de
adogdo do principio da oportunidade regrada, de maneira que, observados critérios objetivos,
pudessem os litigantes, acusagao e defesa, negociar solu¢des ndo punitivas ao processo.

As censuras trazidas por Geraldo Prado sdo impertinentes. Isto porque, as suas criticas
partem de uma premissa equivocada, qual seja, de que a transag@o penal seria uma pena, diante
da literalidade do art. 76 da Lei 9.099/95.

Primeiramente, alegar que a transagdo penal afrontaria os direitos constitucionalmente
assegurados ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa nao procede, pois nao se
trata de uma condenagdo criminal. A transagao penal é tdo somente um acordo que visa, mediante
o cumprimento de certas regras de conduta pelo autuado, evitar o ajuizamento da agdo penal.
Caso o autuado venha a violar o pacto, o Ministério Pblico o denunciara.

Nao ha que se defender tampouco que, com o advendo da transagdo, inverteu-se o 6nus
probatorio, vulnerando-se o principio da ndo culpabilidade. Isto porque, com a aceitacdo da
proposta ministerial pelo autuado, ndo estard o0 mesmo assumindo culpa. Além disso, o0 Ministério
Publico s6 ira oferecer a transagdo penal caso fique demonstrada a plausibilidade fatica para o
oferecimento de futura agdo penal. Por fim, se o autuado descumprir a transagdo, sera denunciado
pelo Parquet, a quem incumbira provar a veracidade da imputacao ao longo do processo.

Finalmente, cabe esclarecer que o ordenamento juridico penal brasileiro se tornard mais

justo quando sobrevier uma profunda descriminalizagdo de varias infragcdes, conforme muito bem
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sustentado pelo professor Geraldo Prado. No entanto, a transagdo penal ndo deixa de representar
uma evolucao em direcdo a referida descriminalizagao.

Por tais razdes nao ha que se falar em inconstitucionalidade alguma na transagao penal, tal
qual foi disciplinada pela Lei 9.099/95. No entanto, grande atencdo deve-se ter com relacdo ao
unico inconveniente criado pelo legislador.

O art. 76, §2°, II e §4° da Lei 9099/95 estabelece que, celebrado e cumprido o acordo com
o Ministério Publico, o autuado, nos 05 (cinco) anos subsequentes, ndo fara jus a nova transagao
penal. Para alguns doutrinadores como Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes, a ratio essendi deste dispositivo
subsume-se no ndo incentivo a impunidade. '*

Entretanto, tal previsdo violaria a presungdo de ndo culpabilidade. Isto porque, se o
autuado ndo foi julgado, submetendo-se a um processo regular, onde teria a oportunidade de se
defender amplamente, ¢ 6bvio que a transacao penal nunca poderia encerrar uma presungao de
culpa. Assim, ndo poderia a lei impedir uma nova transa¢@o nos proimos cinco anos.

Assim, o Obice temporal de 5 (cinco) anos sem a possibilidade de transacionar deve ser
considerado insconstitucional, pois parte da presungdo de que o autuado tenha de fato perpetrado

o injusto descrito no termo circunstanciado.

CONCLUSAO
Por meio do presente trabalho, buscou-se apresentar o conceito e as principais
caracteristicas do instituto despenalizador da transacdo penal, além de trazer as principais

questdes debatidas acerca do tema, em especial, a sua constitucionalidade ou ndo. Embora o

® GRINOVER, Ada Pellegrini; Antonio Magalhdes Gomes Filho; Antonio Scarance Fernandes et al., Juizados
Especiais Criminais. 4. ed., Sao Paulo: RT, 2002, p.151
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instituto da transacdo penal tenha trazido grandes debates, a sua utilizagdo e importancia ficou
sedimentada ao longo desses anos.

Restou demonstrado que a transagdo penal ¢ um instituto misto, porquanto ostenta uma
finalidade duplice: evitar o execicio da agdo penal (direito processual) e resguardar o estado de
inocéncia e de nao culpabilidade do autuado, preservando-lhe a primariedade (direito material).

Além disso, ficou claro que tal instituto despenalizador ndo possui natureza juridica de
acao penal, pois busca evitar a instauracdo do processo. Tanto isso ¢ verdade que esta se
desenvolve numa fase pré-processual.

Ademais, ficou evidenciado que a palavra “pena” prevista no art. 76 da Lei 9.099/95 foi
empregada de maneira atécnica pelo legislador, ndo significando sanc¢do criminal. Caso fosse
entendido desta maneira, a inconstitucionalidade de tal medida restaria evidenciada, porquanto o
autuado seria condenado sem que tivesse havido um processo.

Restou claro que o escopo da transacao penal € evitar o oferecimento da dentncia pelo
Ministério Publico. Sendo assim, a proposta de transagdo penal apenas devera ser veiculada se
houver justa causa suficiente para o exercicio da agdo penal; do contrario, deveria o Parquet
opinar pelo arquivamento do termo circunstanciado.

Foram abordadadas ainda as diversas correntes acerca do controle jurisdicional da
transagdo penal, sendo o entendimento majoritario aquele que defende ser a transacdo penal um
dever-poder do Ministério Publico, ou seja, ¢ dever do Ministério Publico formular a proposta de
transagdo penal, quando presentes todos os requisitos objetivos, pois a presenga destes, por si sO,
ja indica a conveniéncia da transacao.

Foi dada ainda grande énfase a nova jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, ao

entenderem que ndo fere os preceitos constitucionais a propositura da acao penal em decorréncia



25

do ndo cumprimento das condi¢des estabelecidas em transagdo penal. Portanto, atualmente, nao
ha que se falar em coisa julgada formal e material da sentenga que homologa a aplicagdo de pena
restritiva de direitos ou multa decorrente de transagao penal.

Outro aspecto explorado no presente trabalho diz respeito ao entendimento
jurisprudencial acerca da admissibilidade da transagdo penal na acao penal privada. Embora tal
posicionamento seja o predominante, ndo deixa de ser contra legem, diante da literalidade do art.
76, caput da Lei 9.099/95.

Foram apontados os principais argumentos acerca da inconstitucionalidade do instituto
despenalizador da transagdo penal defendido em especial pelo professor Geraldo Prado, os quais
foram posteriormente rebatidos.

Nao obstante o entendimento majoritarissimo seja pela constitucionalidade da transacao
penal, foi feita uma ultima critica acerca da proibicao da transagdo penal nos 05 (cinco) anos
subsequentes a celebragdao do acordo (art. 76, §2°, II e 4° da Lei 9.099/95). Restou demonstrado
que tal requisito ¢ inconstitucional, pois presume implicitamente a culpa do autuado e, por

conseguinte, viola preceitos constitucionais como a ampla defesa e o contraditorio.
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