UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS

CURSO DE DIREITO

Leticia Aparecida Fernandes Magalhéaes

TRANSACAO PENAL A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS GARANTIDORES DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL

Juiz de Fora-MG
Novembro -2011




Leticia Aparecida Fernandes Magalhéaes

Transacdo Penal & Luz dos Principios Constitucionais

Garantidores do Devido Processo Legal

Monografia de conclusdo de curso apresentada ao
Curso de Direito da Universidade Presidente Antbnio
Carlos, como requisito parcial a obtencdo do titulo de
“Bacharel em Direito” e aprovada pelo (a) orientador (a):

Livia Barletta Giacomini

Curso de Direito - UNIPAC

Juiz de Fora-MG

10/11/2011




Minha eterna gratiddo, aos meus queridos pais,
sinbnimos de amor e dedicagdo!!! Ao meu
amor, Daniel Fiorelli pelo carinho e

compreensao.



AGRADECIMENTOS

A Deus por me permitir e iluminar meu caminho para concluir mais uma etapa

em minha vida.

Aos meus amados pais, meus maiores incentivos, por todo amor e dedicagdo,
caminhando sempre comigo e ajudando-me a superar todos os obstaculos. Meu eterno
agradecimento por me fazerem acreditar que nada impossivel, modelos de grande luta

para que este sonho se tornasse real.

A0 meu irmdo sempre presente com muito carinho e atencdo. Por toda a

confianga em mim depositada, muito obrigada.

A minha avé Alzira (in memoriam) que sempre rezou e torceu para que meus
objetivos fossem alcancados, coragdo bondoso e demonstrador que um gesto vale mais

que palavras.

Ao meu amor Daniel e sua familia queridos e amaveis, me acolhendo a cada dia

de forma afetiva e alegre.

Aos amigos, pela amizade e companheirismo por todos os momentos ao longo

desses cinco anos meu enorme agradecimento. Sem vocés ndo haveria caminho.

A minha orientadora, Livia Barletta Giacomini, pela simpatia, dedicagéo,
ensinamentos e paciéncia indispensaveis a conclusdo de minha monografia, muito

obrigada por tudo.

Aos operadores do Direito, com os quais tive a gratificante oportunidade em

trabalhar e aperfeigoar meus ensinamentos, obrigado pela paciéncia e saber.

Enfim, a TODOS que de alguma forma contribuiram para que meus sonhos hoje

se tornassem verdadeiramente reais, meu eterno AGRADECIMENTO!



“E pior cometer uma injustica do que sofré-la, porque quem a

comete transforma-se num injusto e quem a sofre ndo”.

(Socrates)



RESUMO

O presente estudo trata das consideragdes acerca da (in) constitucionalidade do
procedimento previsto em transacdo penal, frente aos principios do contraditério e
ampla defesa, devido processo legal, legalidade e presungdo de inocéncia, buscando
modifica-lo e, assim lapidar o procedimento da transacdo penal para que seja
constitucionalmente utilizado. O surgimento da lei infraconstitucional 9.099/95 rompeu
a estrutura da justica morosa com o objetivo de solucionar as causas de menor potencial
ofensivo de forma célere e consensual através de um acordo homologado entre as partes
e 0 Ministério Publico. Contudo, tal caracteristica ndo se fez tdo clara e efetiva assim, ao
se considerar a forma como a pena imposta em sede de acordo é realizada, anterior a
instrucdo processual, trazendo aqui todas as questdes acerca da inconstitucionalidade
debatidas pelo presente trabalho. Neste sentido, a pretenséo é tornar o procedimento tdo

eficaz quanto constitucional.

Palavras-chaves:  Transagdo Penal. Juizados Especiais Criminais.  (IN)

Constitucionalidade. Principios.



ABSTRACT

The present study deals with considerations about the (un) constitutionality of the
procedure in criminal transaction, compared to the principles of contradictory and full
defense, due process, legality and presumption of innocence, seeking to modify it and
thereby sharpen the procedure of the transaction criminal law to be constitutionally
used. The enactment of the law 9099/95 broke the infra structure of the slow justice in
order to address the causes of lower offensive potential in a fast and consensus through
an agreement between the parties and prosecutors. However, this feature is not made as
clear and effective way, by considering how the sentence imposed in place of agreement
is held prior to the legal procedure, here bringing all the issues concerning the
constitutionality discussed in this work. In this sense, the intention is to make the

procedure as effective as constitutional.

Keywords: Criminal Transaction. Special Criminal Courts. (UN) Constitutionality.

Principles.
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1. INTRODUCAO

Com o surgimento da Lei dos Juizados Especiais Criminais Lei 9.099/95, o
Brasil € marcado como um novo modelo, a solucionar problemas envolvendo a super
lotagdo de processos no Judiciario Criminal brasileiro, bem como, visto como marco

inicial para alavancar a celeridade e eficiéncia de nossa Justica Penal.

O novo sistema busca simplificar o processo, desfazendo-se de formalidades

desnecessarias, pondo fim as lides de forma mais célere e simples.

O artigo 62 da Lei 9.099/95 apresenta 0s Principios vigentes perante os juizados

especiais, quais sejam: a oralidade, informalidade, economia processual e celeridade.

A oralidade apresenta o corolario da concentracao de atos em audiéncia, firmada

de forma verbal, onde somente os atos havidos por essenciais serdo tomados por escrito.

O principio da informalidade e economia processual busca trazer ao
procedimento atos simples, a fim de afastar a burocratiza¢do do processo, no tocante aos

atos processuais, pondo fim ao conflito de forma mais rapida.

Certo € que a justica comum demanda tempo e dinheiro, excluindo veemente a
classe menos favorecida da sociedade de ver satisfeitos seus direitos frente ao poder
judiciario e ao Estado Democratico de Direito e, no instante a condi¢do social ndo é

mais um entrave para 0 acesso a justica.

O Estado nesse momento enxerga a forma de sanar, ou a0 menos, amenizar as

desigualdades frente as garantias individuais de todo cidad&o.

Segundo preceitua o artigo 98, | da Constituicdo Federal os juizados especiais
possui competéncia para a conciliagdo, o processo, 0 julgamento e execugdo das
infracBes penais de menor potencial ofensivo, podendo ser providos por juizes togados e

leigos.

Assim, por meio de uma lei infralegal a transagdo penal surge como meio de
solucionar as causas de menor potencial ofensivo, atraves da justica consensuada, por
meio de um acordo entre vitima e ofendido, em regra, homologado judicialmente,
pondo fim as questdes e, conseqlientemente, desabarrotando os foruns de todo o Brasil

com tais causas infimas.



No primeiro momento, a transacdo penal parece ser o ideal que o judiciario
necessitava. Contudo, diversos debates surgiram posteriormente a sua inser¢cdo no
mundo juridico, indo de encontro aos principios constitucionais, fazendo surgir aos
nobres doutrinadores prégquestionamentos quanto ao seu momento e aceitagdo do acordo

penal entre as partes envolvidas.

Dentre as correntes que estudam o tema, a discussdo néo é pacifica e, por isso,

merece ser objeto de estudo e dedicagéo.

Com o implemento da transagdo penal nos juizados especiais criminais, as
causas mais complexas poderiam, em tese, serem resolvidas de forma mais dedicada por

nossos doutos julgadores.

Com isso, o objetivo primordial da pesquisa se baseia em analisar o instituto
previsto na lei dos juizados especiais criminais frente aos principios norteadores da
ampla defesa e do devido processo legal elencados em nossa Constituicdo Brasileira de
1988.

Tem se também noutro ponto, por objetivo, identificar a consequéncia de tal
procedimento, a legitimidade frente a0 momento de sua homologag&o restrita ao juiz de

direito e a possivel discricionariedade com relagdo ao Ministério Publico.

Hoje, diante da necessidade e anseios que a sociedade prima por melhores
condic@es sociais, respeito a sua dignidade e a justica, independente de credo, cor, raca,
religido e condicéo social é preciso que o direito esteja sempre presente nas relagdes em
sociedade pairando como sindnimo de justica social a resolver conflitos e interesses ndo
apenas de menor potencial, mas aqueles conflitos que tomam tempo e espago em nosso

poder judiciario.

Desta forma, pode-se perceber melhor este fendmeno ao ser dado inicio a um
debate mais aprofundado ao tema com escopo de defender e firmar opinido no sentido
de que o direito penal minimo deve ser defendido, pois de nada adianta a luta pela
celeridade processual se houver confronto com os principios garantidores

constitucionais previstos em nossa Carta Magna.



2. CONSIDERACOES PRELIMINARES DO DIREITO PENAL FRENTE A
TRANSACAO PENAL

21 A TRANSA(;AO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO
2.1.2 Breve histérico

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, periodo de grandes
mudancas e avango para o sistema juridico brasileiro como um todo, introduz-se no
bojo do artigo 98, inciso I, a previsdo do instituto da transacdo penal através da criacéo
dos juizados especiais criminais no ambito da Unido e dos Estados, por meio de um

procedimento oral e sumariissimo.

No Brasil, houve forte influéncia de diversas culturas no que se refere ao
consenso penal, inclusive da norte americana, através do ““plea bargaining” que frente a
nossa sociedade complexa e repleta de irregularidades sociais, adquire maior dimenséo
e relevancia frente & globalizagcdo deste modelo norte-americano de controle social

sobre o delito, que nas palavras de Geraldo Prado se apresenta como:

[...] trata-se da negociacdo entre o acusador estatal e o réu ou o
seu defensor, a qualquer momento do procedimento penal, e
sempre antes da sentenca, pela qual o acusado admite a sua
culpabilidade (estrito plea bargaining) ou ndo (nolo contendere
plea), renunciando ao julgamento mediante atividade probatoria,
julgamento este que normalmente é realizado perante o tribunal
do juri. Em troca da renlncia ao julgamento, no qual haveria
ampla possibilidade de provar e argumentar, o acusado recebe
certas concessdes oficiais que lhe sdo vantajosas. (PRADO,
2006: p. 98)

Um sistema similar entrou em vigor com a promulgacdo da Lei 9.099 de 26 de
setembro de 1995, que disciplina o funcionamento dos juizados especiais, conforme
demonstrado na parte introdutéria da presente pesquisa, direcionando e recepcionando a

norma contida no artigo 98, inciso I da Constituicdo Federal.



Cumpre demonstrar que a mencionada lei foi considerada objeto de “notavel

avanco” e “modernidade” e assim Ada Pellegrinni Grinover em sua conjunta obra

apresenta que:

Em sua aparente simplicidade, a Lei 9.099/95 significa uma
verdadeira revolugdo no sistema processual penal brasileiro. (...)
a lei ndo se contentou em importar solucdes de outros
ordenamentos, mas — conquanto por eles inspirado — cunhou um
sistema proprio de justica penal consensual que ndo encontra
paralelo no direito comparado. (GRINOVER, 1995: p. 14)

A aplicagdo da pena alternativa, como controle penal evita desgastes necessarios

com a longa demora dos procedimentos penais, pois aquele que cometeu um fato tipico,

antijuridico e reprovavel ndo ficara totalmente impune ao reparar (ainda que de forma

ndo desejada pela vitima) o dano sofrido e esta ndo mais alimentard qualquer sentimento

relativo & impunidade que poderia vir a sofrer.

Deste conhecimento resultou exemplo de agilidade e de resolucéo consensual de

conflitos, capaz de ampliar o acesso a justica, conforme direito constitucional elencado

no artigo 5°, inciso XXXV da CF/88 e promover a igualdade social entre todos.

O instituto se fortificou como verdadeiro modelo de pena negociada reprimindo

condutas de baixa ofensividade.

Nesta linha, Fernando da Costa Tourinho Filho nos ensina que:

Era preciso abrir espago para que os 6rgdos que integram a
Justica Penal pudessem dedicar-se mais aos graves problemas
criados pelos crimes de elevado ou elevadissimo potencial
ofensivo (..). Com as Varas Criminais enfrentando
extraordinaria sobrecarga de processos atinentes a infracdes de
menor e medio potencial ofensivo, pouco tempo era destinado
aos Juizes Criminais, membros do Ministério Publico e
Autoridades Policiais para se dedicarem aos processos de
maiores complexidades. (TOURINHO FILHO, 2010: p. 15)



Diante da condicdo do sistema penal pétrio, a sociedade viu-se a frente de uma
situacdo favorecedora, pois parte das infragbes poderiam ser decididas e solucionadas a

partir de um novo modelo de justica criminal.

E assim, na mesma linha de pensamento o doutrinador Luis Flavio Gomes nos

mostra que:

E uma verdadeira revoluc&o (juridica e de mentalidade), porque
quebra a inflexibilidade do classico principio da

obrigatoriedade da acéo penal.

(...) um novo modelo de Justica Criminal serd testado: a
preocupacdo central agora ja ndo deve ser s6 a decisdo
(formalista) do caso, senédo a busca de solugéo para o conflito.
(GOMES, 1997: p. 9)

Desta forma, para muitos doutrinadores que analisam a questdo, a classica
revolugdo se pautaria na dispensa da obrigatoriedade da agdo penal objetivando de
maneira mais eficiente a evitar a superlotacdo do judicidrio de processos simplorios,
bem como minimizar a situacdo precaria em que se encontra o Sistema carcerério

brasileiro.

Embora seja objeto de uma grande inovacéo e crescimento para a norma juridica
a partir desta andlise, esta tese dentre outras suscitou questdes acerca da

(in)constitucionalidade prevista no procedimento da transa¢éo penal.

A critica alcancou certo descrédito por parte de alguns doutrinadores, inclusive
frente as imposi¢des (ainda que o acusado, suposto réu transacione) de penas restritivas
de direito, no tocante a garantias individuais necessarias do cidaddo como individuo e
ser humano, vez que amplia a visdo e o estudo sobre o assunto da aplicagdo de uma

espécie de pena sem processo.

Com isso, mister se faz a instrugdo da ampla defesa, pois a aplica¢éo de qualquer
sancdo na esfera criminal antecipa o juizo de culpabilidade do indiciado. Sendo claro, a
presenca do ordenamento juridico brasileiro que é inaceitvel a aplicagdo da pena sem

processo (nulla poena sine judicio).



2.3 Conceito e sua aplicabilidade no JECRIM

Segundo o doutrinador Damaésio de Jesus, o conceito de Transacdo Penal se

afirma em:

“(...) trata-se de um negdcio entre o Ministério Publico e a defesa possibilitando-
se ao juiz, de imediato, aplicar uma pena alternativa ao autuado justa para acusagao e
defesa”. (JESUS, 1995: p: 62)

Damasio aduz ainda, em critica ao artigo 76 da Lei 9.099/95 que:

O instituto da transagdo inclui-se no “espaco de consenso”, em
que o Estado, respeitando a autonomia de vontade entre as
partes, limita voluntariamente o acolhimento e o uso de
determinados direitos. De modo que esses principios ndo devem
ser considerados absolutos e sim relativos, abrindo espaco para a
adocdo de medidas que, em determinado momento, séo de
capital importancia para o legislador na solucéo de problemas,
como da criminalidade, economia processual, custo do delito,

superpopulacéo carcerdria, etc. (JESUS, 1996, p: 76)

Nesse sentido, visa-se a ndo aplicagéo da pena privativa de liberdade, entretanto
ndo deixa de significar uma sangéo penal, pois se antecipa a punigéo do indiciado, face

a aplicacdo de uma pena alternativa.
Mirabete apresenta o conceito do que vem a ser a transagao penal:

A transacdo Penal é um instituto juridico novo, que atribui ao
Ministério Publico, titular exclusivo da agdo penal publica, a
faculdade de dela dispor, desde que atendidas as condigdes
previstas na Lei, propondo ao autor da infragdo de menor
potencial ofensivo a aplicacdo, sem denuncia e instauracdo de
processo, de pena ndo privativa de liberdade. (MIRABETE,
1997: p. 81)



Em Comentarios a lei dos juizados especiais criminais, Fernando da Costa

Tourinho Filho letra que:

A transacdo é ato bilateral em que cada uma das partes procura
ceder até chegar a um denominador comum. (...) 0 Ministério
Publico pode propor a aplicagdo de multa ou de uma pena
restritiva de direito dentre aquelas referidas no artigo 43 do CP:
a) prestacdo pecuniéria; b) perda de bens e valores; c) prestacéo
de servicos a comunidade ou a entidades publicas; d) interdi¢do
temporéria de direitos, exceto a limitacdo de fim de semana, por
envolver privagdo da liberdade. (TOURINHO FILHO, 2010:
p: 57)

Em linhas gerais, a transacdo penal poderd ser aplicada dentre as penas previstas,

conforme elencadas no artigo 43 do Cddigo Penal Brasileiro.

Contudo, para ser aplicavel é preciso que a pena praticada seja de menor
potencial ofensivo, com isso a lei 9.099/95 trouxe no bojo de seu artigo 61 quais seriam
as infragcbes consideradas como de menor potencial ofensivo, redacdo esta que foi
ampliada e modificada pela 11.313/2006, conceito este que passou a ter validade, face
ao principio constitucional da isonomia, tanto para os crimes de competéncia estadual,

bem como para aqueles crimes afetos a justica federal (Lei 10.259/01) que assim dispde:

“Consideram-se infracbes de menor potencial ofensivo, para 0s
efeitos desta Lei, as contravencgdes penais e 0s crimes a que a lei
comine pena méaxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou

nao com multa”.

Portanto, as infracbes de menor potencial ofensivo abrangem todas as
contravencOes penais, pois as restricdes com relagdo a pena méxima abrangem téo
somente o0s crimes, ndo se aplicando esta regra as contravencfes penais, que por sua

propria natureza, devem ser consideradas sempre como de menor potencial ofensivo.



Nos crimes, com pena maxima ndo superior a 2(dois) anos, a competéncia para
0s juizados especiais criminais abrangem todos os crimes cumulados ou ndo com multa

e aqueles previstos em procedimento especial, observados a pena maxima cominada.

Noutro ponto, a aplicabilidade da transacdo penal obteve respaldo em seu artigo
76 caput, prevendo a transacdo penal antes mesmo de iniciado o processo, de acordo

com o entendimento da doutrina majoritéria.

Art. 76 - Havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo
penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento,
0 Ministério Publico podera propor a aplicagéo imediata de pena

restritiva de direitos ou multas, as ser especificada na proposta.

Assim, sendo o caso de acdo publica incondicionada ou condicionada a
representacdo podera o Ministério Publico, através do parquet propor o oferecimento da
transacdo penal anterior a dendncia, se preenchidos os requisitos necessarios e, ndo
sendo caso de arquivamento ou ndo ocorrendo nenhuma das hipdteses previstas nos

incisos I, 11 e 111 do § 2° do artigo em andlise .

Portanto, antes de iniciada a agéo penal havendo a aceitacdo da proposta pelo

acusado e seu defensor, dé-se a aplicacdo de pena restritiva de direitos ou multa.

No entanto, a questdo do poder-dever do Ministério Pdblico é passivel de
discricionariedade, pois de acordo com interpretagdo do artigo podera o parquet preferir
ndo transacionar, ainda que presentes os requisitos do § 2° do mencionado artigo,

ferindo de certo o Principio da Isonomia.

Dessa forma, se ha uma faculdade do Ministério Publico ou um direito subjetivo
do indiciado, fato é que a transacdo penal é direito pertencente ao mesmo, podendo

somente ele dispor.

Contudo, ocorrida e formulada a proposta, se o indiciado a aceitar, o juiz

homologara a sentenca, nos termos do artigo.

Caso ndo ocorra a aceitacdo da proposta, seja pelo ndo comparecimento do
acusado a audiéncia preliminar ou pela impossibilidade de acordo entre as partes, 0 juiz

abrira vista ao Ministério Publico para andlise do termo circunstanciado de ocorréncia



que, logo ap6s oferecerd a denlncia, observado a continuacdo do procedimento

sumariissimo.

No caso de descumprimento da transagdo penal, sendo o caso de aplicacdo de
multa a questdo serd resolvida com base na execucdo fiscal de acordo com a lei
6.830/80, ja sendo o caso de descumprimento de penas restritivas de direito, a questdo
torna-se complicada, face a conversdo da pena, em privativa de liberdade, o que traz a
tona a inobservancia dos principios constitucionais garantistas e a aparente

inconstitucionalidade do procedimento.

Importante fato também, diz respeito a natureza juridica da transacdo penal, em

razdo da posi¢do assumida por nossos tribunais superiores.

A par do assunto, estudaremos em capitulo préximo a constituicdo da natureza

juridica da transacdo penal, bem como as espécies penais previstas na transagao.

2.3.1 Espécies de Pena

O direito penal se imp0e através de sua missdo ético-social visando assegurar
uma maior seguranga juridica a todos os bens juridicos da vida, incluidos aqueles de

menor relevancia existencial.

Aplicada com racionalidade e proporcionalidade a pena é um elemento essencial

em face da gravidade e discricionariedade do delito praticado pelo agente.

Segundo Eduardo Silva Alves ao falar sobre a pena, a conceitua como sendo: “a
restricdo total ou parcial de um bem juridico, imposta pelo Estado Democréatico de
Direito atraves de uma Ag¢do Penal ao infrator, com o0 escopo de evitar que 0 mesmo

pratique novas violagoes”.

No procedimento da transagéo penal, o artigo 76 da Lei 9.099/95 especifica que
“havendo representacdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica incondicionada,

(...) o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de

direitos ou multa, a ser especificada na proposta”. (grifo nosso)

Em seguida, sendo caso de descumprimento da transacdo penal o artigo 85 caput

da mesma Lei informa que “ndo sendo efetuado o pagamento de multa, serd feita a
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conversdo em pena privativa de liberdade, ou restritiva de direitos, nos termos previstos

em legislacdo”. (grifo nosso)

Diante da previsdo, importante se faz um breve entendimento das espécies
penais aplicAveis em nosso ordenamento juridico penal brasileiro, que no bojo de seu
artigo 32 traduz as espécies aplicaveis as condutas tipicas, antijuridicas eivadas de
reprovacdo pela sociedade, ao respaldar que as penas sdo privativas de liberdade,

restritivas de direito e de multa.

Nesta linha, as penas podem ser privativas de liberdade e restritivas de direito.
No tocante as penas privativas de liberdade o Codigo Penal reconhece duas espécies,

quais sejam: reclusdo e detencéo.

A primeira abrange o cumprimento em regime fechado, semi-aberto e aberto. A
segunda espécie da pena privativa de liberdade abrange apenas dois regimes, jamais
podendo comecar a ser cumprida em regime fechado, possivel somente em regime

semi-aberto e regime aberto.

No caso da pena alternativa restritiva de direitos € qualquer opgao sancionatéria
que ndo leve a privagdo da liberdade, podendo estas ser restritivas de direitos ou de

multa.

Segundo Fernando Capez as penas alternativas sdo: “todas as opgdes oferecidas
pela lei penal a fim de que se evite a pena privativa de liberdade. Comportam duas
espécies: a) as medidas penais alternativas (transacdo, suspensdo do processo etc.) b) as
penas alternativas”. (CAPEZ, 2011, p: 429)

As penas restritivas de direitos subdividem-se em penas alternativas restritivas

de direito strictu sensu® e penas alternativas restritivas de direitos pecuniérias.

Nesta hipotese, a pena alternativa sera aplicada em substituicdo a pena privativa
de liberdade, assim cumprida a pena privativa de liberdade e estando presentes os

requisitos legais, o juiz a substituira pela alternativa restritiva de direitos.

As penas restritivas de direito em sentido estrito abrangem a prestagédo de
servicos & comunidade, a limitacdo dos finais de semana e interdices temporarias de

direitos.

! Sentido estrito.
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J& as penas restritivas de direito pecunidrias alcancam a prestacdo em dinheiro, a

prestacdo inominada e a perda de bens e valores.

Por fim, a pena de multa segundo o artigo 49 caput do Cddigo Penal respalda
que a pena de multa “consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na

sentenca e calculada em dias multa”.

Trata-se de uma obrigacdo considerada como divida tributaria, ndo podendo
passar da pessoa do condenado, conforme previsédo adotada no artigo 5°, inciso XLV da

Constituicéo Federal.

Desta sentenca transitada em julgado, a pena de multa devera ser inscrita como

divida ativa em favor da Fazenda Publica, passando a constituir um carater extrapenal.

Para tanto, fica aqui explicitada uma breve introdugdo para o entendimento

basico das espécies penais cabiveis quando da homologagéo da transacdo penal.

2.3.2 Natureza Juridica da Transagdo Penal

Ao adentrarmos na questdo, cumpre aqui esclarecer o conceito do que vem a ser

a expressdo natureza juridica.

Para a Teoria Geral do Direito, a natureza juridica é definida e classificada por

seus atributos e caracteres, como a esséncia das coisas.

Maria Helena Diniz conceitua a natureza juridica como: “a afinidade que um
instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria juridica, podendo nela ser
incluido o titulo de classificagdo”. “E o conjunto ou esséncia de um ser”. (DIN1Z, 2004:
p: 30)

Partindo desta premissa, para a andlise da transacdo penal ao adentrarmos no
meérito de sua (in) constitucionalidade é de suma importancia a compreensdo de sua

natureza juridica.

Acerca da natureza juridica da transa¢do penal no Direito brasileiro encontramos
diversos posicionamentos, dos quais: trata-se de uma sentenca com carater

simplesmente declaratério. A segunda posi¢do doutrinria diz ser uma sentenca
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declaratéria constitutiva. A terceira corrente afirma tratar-se de uma sentenca com
natureza juridica condenatdria. Ja a quarta e ultima corrente que defende a mesma idéia

de ser condenatdria, mas aliada & forma imprdpria.

Neste sentido, a doutrina majoritaria apresenta dois posicionamentos
convincentes acerca de sua natureza juridica. A primeira posicdo defende a idéia de que
a sentenca decisoria prolatada pelo juiz ndo possui carater condenatério, pois apenas
homologa a transacdo penal, sendo neste caso declaratéria. Ao passo que, a segunda
corrente entende que sua natureza juridica é condenatéria (impropria), de forma que a
pena é aplicada, mas ndo produzira os efeitos de uma sentenca de mérito prolatada em

sede de processo ordinario, no qual sdo assegurados os Principios Constitucionais.

Neste ponto, para tal discussdo devemos vislumbrar aqui 0 8 4 ° e 0 § 6° do

artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais Criminais, sendo vejamos:

§ 4° - Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infrag&o,

0 Juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia,

sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco

anos. (grifo nosso)

§ 6° - A imposicdo da san¢do de que trata o § 4° deste artigo ndo constara de

certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e

ndo terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor acdo cabivel no juizo civel. (grifo

nosso)

Nesta discusséo, traz o § 4° que a sentenca que homologa a transagdo nao
produzird efeitos para fins de reincidéncia, tampouco o suposto autor do fato que
aceitou a proposta realizada pelo Ministério Publico, ndo podera usufruir do mesmo

beneficio, nos prdximos cinco anos, sendo registrada apenas para fins de impedimento.

Deste entendimento questionamos que, se 0 8 6° diz que a imposi¢do da sancéo
nao constard de antecedentes criminais, como ficara o acusado impedido de nova
benesse, nos anos seguintes, se ndo foi condenado em processo no qual foram lhe

assegurados o contraditério e a ampla defesa?

Com isso, ao reincidente é proibida a possibilidade de se ver beneficiado pelo

procedimento da transagéo penal, caso dela novamente necessite.
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Ao passo que, ou ele serd considerado condenado (penalmente) ou fard jus a
todos os beneficios de seus bons antecedentes criminais, sem qualquer tipo de
discriminacéo, vez que o principio nulla poena sine judicio? neste caso, ndo foi

observado.

Acerca da incontrovérsia do tema podemos afirmar, sem qualquer duvida, que a

sentenca que homologa a transacdo penal é meramente condenatorial

Primeiro, porque a sentenca pde termo ao procedimento no momento em que séo
analisados os requisitos de concessdo e fixagdo da medida a ser cumprida.
Posteriormente, pois na sentenca homologada deverd haver o cumprimento da sancéo
imposta. E, por uUltima anélise, tem caracteristica condenatdria porque podera ser

claramente executada.

Por fim, deste debate concluimos que a decisdo judicial que homologa a
transacdo penal é meramente condenatéria pelos os fatos e motivos acima aduzidos e,
por forca desta posi¢do é que devemos refletir novamente sobre todo o procedimento

previsto.
3. DAS ACOES PENAIS APLICAVEIS NA TRANSACAO PENAL

Para que o Estado Democratico de Direito promova a tutela jurisdicional dos
direitos individuais e indispensaveis a toda coletividade € necessario o estudo das agdes

penais aplicaveis em sede da Transacdo Penal.

O artigo 76 da Lei 9.099/95 prevé a aplicagdo da acdo penal publica
incondicionada, bem como da acdo publica condicionada & representacdo no

procedimento da transagéo penal.
Sobre o conceito de agdo penal Fernando Capez preceitua que

A acdo penal € o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicagdo do
direito penal objetivo a um caso concreto. E também o direito
publico subjetivo do Estado-Administracdo, unico titular do
poder dever de punir, de pleitear ao Estado-Juiz a aplicacdo do
direito penal objetivo, com a conseqliente satisfacdo da
pretenséo punitiva. (CAPEZ, 2011, p: 153)

2 N#o hé& pena sem processo.
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Dentro do estudo da acéo penal publica, vislumbramos uma subdivisdo, j4 citada
acima, da qual resulta a acdo penal publica em incondicionada e condicionada a

representacao.

O artigo 100, § 1°, do Codigo Penal respalda que: “A agdo publica é promovida
pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do

ofendido ou de requisi¢cdo do Ministro da Justica”.

Ainda, nas palavras de Capez, o autor dispde sobre a subdiviséo da agdo penal

publica que:

Essa divisdo atende a razbes de exclusividade politica criminal.
Ha crimes que ofendem sobremaneira a estrutura social e, por
conseguinte, o interesse geral. Por isso, sdo puniveis mediante
acdo  publica  incondicionada.Outros  que,  afetando
imediatamente a esfera intima do particular e apenas
mediatamente o interesse geral, continuam de iniciativa publica
(do Ministério Pdblico), mas condicionada & vontade do
ofendido, em respeito a sua intimidade, ou do ministro da
justica, conforme for. (CAPEZ, 2011, p: 154)

Assim, estudaremos nos proximos subitens, oportunamente as agdes penais

publicas cabiveis.

3.1.1 Da Agéo Pena Publica Incondicionada

Nesta a¢do, o Ministério Publico promovera a acdo penal independentemente da
vontade ou interferéncia de quem quer que seja, bastando para tanto, que concorram as

condigdes da acdo e 0s pressupostos processuais.

A acdo penal publica incondicionada vige principalmente pelo principio da
obrigatoriedade que nas palavras de Pacelli a idéia é de que ndo h& qualquer reserva de
discricionariedade quando da promoc&o da agdo penal publica incondicionada ao dizer

que:
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Do dever estatal da persecucéo penal resulta, como regra, que o
Ministério Publico é obrigado a promover a acdo penal, se
diante de fato que, a seu juizo, configure um ilicito penal. Dai a
regra bésica da acdo penal publica incondicionada, qual seja, o
denominado  principio da  obrigatoriedade. (..) A
obrigatoriedade da agdo penal, portanto, diz respeito a
vinculagio do 6rgdo do Ministério Publico ao seu
convencimento acerca dos fatos investigados, ou seja, significa
apenas auséncia da discricionariedade quanto & conveniéncia ou
oportunidade da propositura da acgéo penal. (PACELLI, 2011,
p: 126)

Nada mais correto que a legitimagéo da persecucdo criminal seja destinada aos
6rgdos do proprio Estado, conforme preceitua o artigo 129 da Carta Republicana de
1988.

3.1.2 Da Agéo Pena Publica Condicionada a Representacéo

Noutro ponto, a atividade da acdo penal publica condicionada & representacéo

fica condicionada a manifestagdo de vontade do ofendido ou de seu representante legal.
No conceito de Fernando Capez a ac¢éo penal publica condicionada:

“E aquela cujo exercicio se subordina a uma condigdo. Essa condicéo tanto pode
ser a manifestacéo de vontade do ofendido ou de seu representante legal (representacéo)

como também & requisi¢do do Ministério da Justica”. (CAPEZ, 2011, p: 163)

Na acdo penal condicionada ndo ha duvidas de que o Ministério Publico seja
titular da acdo, mas somente podera inicia-la se for autorizado pela vitima ou seu

representante legal.

Contudo, uma vez iniciada esta acdo o Ministério Publico a assumird
incondicionalmente, face ao principio da indisponibilidade, ndo havendo mais qualquer

importancia, a tentativa de retratacéo.
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J&, na acdo penal publica condicionada & requisi¢do do Ministro da Justica para
que seja promovida é necesséria a requisicdo do Ministro da Justiga, pois sem o qual é

impossivel a instauragdo do processo.

O prazo para oferecimento desta requisicdo é omisso, podendo o Ministro da
Justica oferecé-la a qualquer tempo, enquanto ndo houver sido extinta a punibilidade do
acusado. Vale ressaltar também que nesta espécie de acdo penal ndo sera admitida

também a retrataco da requisicéo.

E, tal requisicdo € ato politico, que nas palavras de Tourinho Filho se afirma “ha
certos crimes em que a conveniéncia da persecucdo penal estd subordinada a essa
conveniéncia politica”. (TOURINHO FILHO, Processo Penal, cit., p. 357)

3.1.3 Da Representacéo do Ofendido

Em regra, para a representacdo do ofendido é necesséria a simples autorizagéo

para seu oferecimento, ndo sujeito, a interrup¢ao ou suspensao.

O artigo 38 do Codigo de Processo Penal prevé que:

Art. 38 - Salvo disposi¢do em contrério, o ofendido, ou seu
representante legal, decairda no direito de queixa ou
representagdo, se ndo o exercer dentro do prazo de 6 (seis)
meses, contados do dia em que vier a saber quem € o autor do
crime, ou, no caso do artigo 29 do mesmo Cddigo, do dia em

que se esgotar o prazo para o oferecimento da dendncia.

Ao passo que, na agdo penal publica condicionada a requisicdo do Ministro da
Justica o artigo 38 é omisso quanto ao prazo decadencial para seu oferecimento,

tornando-a possivel, até enquanto ndo prescrita a pretensdo punitiva.

No que concerne a legitimacdo para representar, sendo o ofendido menor de 18
(dezoito) anos ou incapaz, a representacdo serd realizada por meio de seu representante

legal.



17

Na hipdtese de divergéncia de interesses entre 0 menor e seu representante legal,
ou ainda, na inexisténcia de representante legal, o juiz de oficio ou a requerimento do

Ministério Publico designaré curador especial ao ofendido.

No entanto, tratando-se de interesse de pessoa capaz e maior de 18 (dezoito)

anos, somente o ofendido poderd oferecer a representacéo.

Nos casos de auséncia ou morte do ofendido, judicialmente reconhecida, o
direito a representacdo, conforme disciplina os artigos 24,8 1° e artigo 36, ambos do
Cadigo de Processo Penal, cabera respectivamente ao conjuge, ascendente, descendente

ou irmao.

3.1.4 Aplicacdo da Agéo Penal Privada na Transagdo Penal

A acdo penal privada é aquela em que o Estado, titular exclusivo do direito de
punir, transfere a legitimidade para a propositura da agdo penal a vitima ou ao seu

representante legal.
Segundo Fernando Capez, o fundamento da ag&o privada encontra respaldo em:

“Evitar que o streptus judicii (escandalo do processo) provoque no ofendido um
mal maior do que a impunidade do criminoso, decorrente da ndo propositura da agéo
penal”. (CAPEZ, 2011, p: 179)

Segundo a doutrina a acdo penal privada rege-se pelos principios da

oportunidade, disponibilidade, da indivisibilidade e da intranscedéncia.

O principio da oportunidade defende que o ofendido tem a faculdade de propor

ou nédo a agdo de acordo com sua conveniéncia e oportunidade.

Em decorréncia do principio da oportunidade, o particular é o sujeito exclusivo
da acdo e, porque desse modo o Estado desejou. Mesmo assim, face ao principio da
disponibilidade, o ofendido poderd dispor do conteido processual até o transito em
julgado da sentenca, atraves do perddo ou da perempcdo, conforme dispbe

respectivamente os artigos 51 e 60 do Cddigo de Processo Penal.
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No que concerne ao principio da indivisibilidade, o artigo 48 do Cddigo de
Processo Penal nos apresenta que o ofendido podera escolher em propor ou ndo a agéo,
entretanto, ndo podera escolher dentre os ofensores, qual ird processar, ou processa

todos ou ndo processard nenhum.

Em ultima anélise do principio intranscedéncia, consagrado no artigo 5°, inciso
XLV da Constituicdo Federal de 1988, nos mostra que a acdo penal somente pode ser
proposta em face do autor e de seus participes, ndo podendo estender a quaisquer outras

pessoas.

Dentro desta agdo acima caracterizada, sua aplicagdo nos Juizados Especiais
Criminais restringiu-se, ficando limitada apenas as acbes penais publicas
incondicionadas e condicionadas a representacdo do ofendido, de acordo com o que
prevé o artigo 76 em que respalda: “Havendo representagdo ou tratando-se de crime de

acdo penal publica incondicionada (...)”

Diante do referido artigo, vislumbramos que a citacdo legal excluiu em sua

literalidade a possibilidade da transacéo penal nas a¢des penais publicas privadas.
E, a partir dai nasce o ponto de questionamento.

Tal questdo é eivada de controvérsia por parte da doutrina, contudo a Corte
Superior do STJ posicionou-se em decisdo favordvel ao cabimento da agdo penal

privada, sendo vejamos:

Habeas Corpus. Lei 9.279/96. Crime de Concorréncia Desleal.
Acdo Penal Privada. Transacdo Penal. Cabimento. Ordem
Concedida.l. Enquanto resposta penal, a transacdo penal
disciplinada no artigo 76 da Lei 9.099/95 ndo encontra 6bice de
incidéncia no artigo 61 do mesmo Diploma, devendo, como de

fato deve, aplicar-se aos crimes apurados mediante

procedimento especial, e ainda que mediante acdo penal

exclusivamente privada.(Precedente da Corte). (grifo nosso)2.

Ordem concedida para assegurar a aplicacdo da transacdo penal
no processo em que se apura crime de concorréncia desleal.
(STJ — 6 Turma HC n.17601/SP - Relator Min. Hamilton
Carvalhido — DJU 19/12/2002).
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Apesar do tema ainda ndo estar pacificado pela doutrina e jurisprudéncia a
solucdo do referido acorddo encontra-se em consonancia com os principios norteadores
dos juizados, tais como a celeridade, a economia processual e da informalidade,

cabendo ao proprio ofendido a possibilidade de ser o titular da acdo penal.

Neste ponto de vista, podemos concluir que a acdo penal privada sera possivel
frente ao acordo transacional, pois conforme explicitado ndo podemos nos pautar apenas

na leitura fria do texto legal.

E ainda, além da vitima possuir interesse na reparacdo do dano sofrido, tem
interesse também na punicdo do criminoso, desde que assegurados a este 0s meios

necessarios para se defender em respeito ao principio do contraditério e ampla defesa.

E, por Gltimo, podemos afirmar que a proposta da transagéo penal realizada por

seu titular ndo elide a renuincia t&cita ao oferecimento da queixa.

Por fim, concluimos que sempre que possivel sua aplicagdo a iniciativa da agéo
penal privada ndo fere os principios constitucionais da igualdade processual bem como
0 principio da razoabilidade, sendo, portanto cabivel nas infragdes de menor potencial

ofensivo.

3.2 FASE PRELIMINAR DA TRANSACAO PENAL

Na fase preliminar da transacdo penal, o 6rgdo do Ministério Pdblico por
motivos de conveniéncia e oportunidade podera deixar de oferecer a denlincia e propor

um acordo penal como suposto autor do fato, ainda ndo acusado.

Tal discricionariedade do poder do Ministério Publico em propor ou ndo a

transacdo serd analisada & parte, no proximo subitem.

Diante dos fatos, elabora-se um relatério sumaério informal chamado de termo
circunstanciado de ocorréncia, que conterd a qualificacdo das partes envolvidas, a
mencgéo da infragdo supostamente ocorrida, bem como as demais ocorréncias e provas

que possibilitem a individualizacdo dos fatos.

Apos a lavratura do termo, as partes serdo informadas da data para a realizacdo

da audiéncia preliminar a ocorrer na sede do juizado especial.
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Esta audiéncia preliminar tem o escopo de compor civilmente os danos e estudar

a possibilidade da aplicagéo da transagdo penal.

Presentes as partes e 0 parquet, o juiz em conformidade com os artigos 70 e 72
da Lei 9.099/95 esclarecera sobre a possibilidade da composicdo dos danos civis e da

aceitacdo imediata da pena ndo privativa de liberdade.

Neste momento, a composi¢do dos danos civis referir-se-4 aos danos de natureza
civil, integrando a primeira fase do procedimento. Aqui, o Ministério Publico néo
participara, salvo se o ofendido for incapaz. A composi¢do dos danos civeis somente

serd possivel se das infracdes resultarem prejuizos morais ou materiais a vitima.

Com a obtencdo da conciliagdo, esta serd homologada pelo juiz togado, em
sentenca irrecorrivel, possuindo eficacia de titulo executivo judicial, conforme preceitua
0 artigo 74, caput da Lei 9.099/95.

N&o sendo possivel a obtencdo da composicdo dos danos civis, serd dado ao
ofendido a oportunidade de exercer o seu direito de representacdo, que sera reduzida a

termo, de acordo com o artigo 75, caput da mesma Lei.

Superada a fase da composicdo dos danos civis, tem-se a segunda fase
preliminar que compreende o acordo da transagdo penal a ser realizado entre o
Ministério Publico e o suposto autor do fato, sendo proposta inicialmente, uma pena ndo

privativa de liberdade, dispensando a propositura da agéo penal.

A dispensa da agdo penal estd amparada no principio da discricionariedade, onde
0 6rgdo acusador ndo a propord, atenuando sobremaneira o principio da obrigatoriedade

da ac&o penal.

Luiz Flavio Gomes em seus ensinamentos, afirma que: “A aceitacdo da proposta
ndo implica reconhecimento da culpabilidade”. (GOMES, 2011, p: 140)

Contudo, a proposta da transacdo penal para surtir eficicia devera ser aceita por

ambas as partes.

Por fim, por analogia deverd ser aplicado o artigo 28 do Cddigo de Processo
Penal, caso o Ministério Publico ndo ofereca a proposta de transacdo penal ou caso, 0

juiz discorde de seu contetdo, no qual assim dispde:
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Art. 28 - Se o 6rgdo do Ministério Pablico, ao invés de
apresentar a denlncia, requerer o arquivamento do inquérito
policial, ou de quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de
considerar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do
inquérito ou pegas de informagdo ao procurador-geral, e este
oferecerd a denlncia, designard outro 6rgdo do Ministério
Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento,

ao qual so entdo estard o juiz obrigado a atender.

Assim, os autos serdo remetidos ao Procurador Geral de Justica que podera
designar outro promotor para formular a proposta, alterar seu contetdo ou confirmar a
postura de primeira decisdo, no ambito da justiga estadual, e da Camara de Coordenagéo

e Reviséo, no &mbito da justiga federal.

Dessa forma, o juiz somente ndo poderd aplicar a transacdo penal se em
desacordo com as exigéncias legais. Por outro lado, caso discorde do contetido ou da

falta de proposta aplicara por analogia o artigo 28 do Codigo de Processo Penal.

Embora a Lei 9.099/95 nada afirme, cabera apelagdo da sentenca homologatoria

da transacdo penal no prazo de 10 (dez) dias.

Da decisdo, vale ressaltar que conforme demonstrado em capitulo anterior, a
natureza juridica da sentenca é condenat6ria impropria, considerando ser um acordo
realizado entre as partes, ndo implicando em admissdo de culpabilidade a partir da
aceitacdo da proposta, mas tomadas com base em critérios de conveniéncia e

oportunidade.

3.2.1 Da Discricionariedade do Ministério Publico

Cumpre aqui ressaltar a parte, a discricionariedade exercida pelo 6rgdo acusador

do Ministério Publico quando da proposta da transacéo penal.

No lugar do Principio da Legalidade, em que o parquet ter4 o dever de propor a

acdo penal publica, somente ndo podendo fazé-la se ndo verificada as hipoteses de sua
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atuacdo, caso em que promovera o seu arquivamento em conformidade com o artigo 28
do Codigo de Processo Penal. Contudo, o representante do Ministério Publico guiado
por motivos de oportunidade e conveniéncia poderd propor o acordo com 0 Suposto

autor do fato.

Ocorre que quando o Ministério Publico oferece a proposta de transacionar o

que acaba prevalecendo é a desigualdade entre as partes.

No procedimento prevalece a superioridade da acusagdo sobre aquele a quem a
pena culminara. Em poucas palavras, o Ministério PUblico mostrando defender direitos

alheios determina o valor definitivo da sancéo.

E é neste momento que se perfaz a desigualdade entre a parte e o Estado. E
exatamente aqui que o suposto acusado renuncia plenamente ao exercicio de suas
garantias, abrindo mdo do devido processo legal, ao aceitar uma pena virtualmente

privilegiada e satisfazendo o poder Estatal e toda a sociedade com seu poder punitivo.

Ocorre que o acusado ao aceitar transacionar estara nada mais do que assumindo

esta culpa, quando na verdade esta deveria ser provada pelo 6rgdo Ministerial.

Esta presuncdo de culpa, que chega ao assumir uma transagdo ocorre, pois, ao

aceita-la o acusado estara livre de um processo longo e imprevisivel.

Ademais, mesmo certo de que ndo seria obrigado a transacionar, ao fazé-la
estard de maneira simples e breve afastando a iniciativa de um processo criminal

complicado.

Assim, nasce uma verdade formal em detrimento de uma verdade material, uma
vez que o Ministério Publico ao propor a transacdo ndo faz provas das alegacdes dos

fatos narrados ao termo circunstanciado de ocorréncia.

Ao passo que, se oferecendo ao suposto autor do fato a possibilidade de
apresentar provas da sua ndo autoria no delito, o juiz poderia analisar a proposta do

6rgdo de acusacéo e neste caso homologa-la.

Entdo, diante desta renovacdo da Optica criminal, seria a transagdo penal um

instituto totalmente célere e inovador para aqueles crimes de menor persecucdo no



23

ambiente social, surgindo como importante modelo conciliador, sem, contudo,

desrespeitar 0s principios garantidores do processo.

3.3 FASE PROCESSUAL

Né&o ocorrida a transagédo penal por qualquer motivo ou ndo aplicada a pena
prevista, os autos serdo encaminhados ao representante do Ministério Publico que
poderd requer o arquivamento dos autos, devolvé-los a autoridade policial para
realizarem novas diligéncias necessarias ao deslinde dos fatos, encaminhar o Termo
Circunstanciado de Ocorréncia ao juizo comum, caso a complexidade ndo permita a

formulacdo da dentncia, conforme previsdo contida no artigo 77, §2°.

N&o vislumbrando nenhuma das hipGteses, a peca acusatdria serd oferecida
oralmente com os devidos requisitos, bem como com o rol de testemunhas de no
maximo de 5 (cinco), por analogia ao artigo 532 do Cddigo Processo Penal, juntamente
com a comprovagdo da materialidade, podendo a auséncia do exame do corpo de delito
ser suprida pelo boletim médico ou prova equivalente, de acordo com o artigo 77, § 1°
da Lei 9.099/95.

Realizado o oferecimento da denulncia ou queixa, esta serd reduzida a termo,
sendo entregue uma copia ao acusado que serd neste momento considerado citado e

cientificado do dia e hora da audiéncia de instrucédo e julgamento.

Esta citacdo tem a necessidade de ser pessoal feita na pessoa do acusado face a

compatibilidade com o rito célere adotado nos juizados especiais criminais.

A defesa apresentard o rol das testemunhas no prazo de 5 (cinco) dias anteriores
a realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento, sob pena de o juizado ficar

dispensado de intim&-las para o comparecimento.

Aberta a sessdo de audiéncia de instrugdo e julgamento, o defensor se
pronunciara sobre a acusagdo devendo manifestar-se quanto ao recebimento ou rejeigéo,

assim como as questdes preliminares, prejudiciais e ao mérito.

Da rejeicdo caberd recurso de apelacdo no prazo de 10 (dez) dias, mas de seu

recebimento ndo caberd recurso algum, com o devido prosseguimento do feito,
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interrompendo-se a prescrigdo, nos termos do artigo 117, I, do Cddigo Penal cumulado
com o artigo 92 da Lei 9.099/95.

As provas serdo produzidas em audiéncia, podendo o juiz limita-las ou exclui-las

no que concerne a sua excessividade, impertinéncia ou protelag&o.

O inicio da instrucdo da-se respectivamente com a oitiva da vitima, oitiva das
testemunhas de acusacdo e, posteriormente de defesa, seguindo com o interrogatério do
acusado, logo apds debates orais com a fixacdo de 20 (vinte) minutos para cada parte e

finalizando, sendo proferida apds sua deciséo.

A sentenca dispensa o relatdrio, conforme previsto no artigo 81, § 3° da lei dos
juizados especiais criminais, mas sua motivacdo sera de extrema importancia, sob pena

de sua auséncia configurar a nulidade.

Da sentenca, cabera recurso de apelagdo no prazo de 10 (dez) dias contendo
basicamente a peti¢do de interposi¢do das razbes de recurso e o pedido expresso da

modificagdo do julgado, sob pena do recurso néo ser reconhecido.
O recorrido terd igual prazo para apresentar sua resposta.

Cumpre esclarecer que neste caso, a segunda instancia dos juizados especiais
criminais sera exercida pelas Turmas Recursais, que serdo compostas por 3 (trés) juizes
em exercicio no primeiro grau de jurisdicdo, reunidos na sede do juizado, de acordo

com o preceito do artigo 82 da Lei 9.099/95.

Da sentenca e do acdrddo das Turmas Recursais, caberdo também, embargos
declaratérios, no prazo de 5 (cinco) dias, a contar da ciéncia da decisdo, sempre que
houver contradi¢do, omisséo e obscuridade dos respectivos julgados, estes poderdo ser

escritos ou verbais.

Conforme prevé a norma contida no artigo 83, 8 2° da lei 9.099/95, ao serem

opostos contra a sentencga, 0os embargos suspenderdo o prazo para recurso de apelacao.

Assim, fica aqui explicitada a fase processual relativa ao procedimento da

transagdo penal.
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3.4 DA SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

A suspensdo condicional serd cabivel nos crimes das agBes penais
incondicionadas e condicionadas a representacdo e estd prevista no artigo 89 da lei

9.099/95 sendo vejamos:

Art. 89 - Nos crimes em que a pena minima cominada for igual
ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, 0
Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, poderd propor a
suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o
acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cddigo
Penal)

8 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na
presenca do Juiz, este, recebendo a denuncia, podera suspender
0 processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as

seguintes condicdes:
| — reparacéo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
Il — proibicéo de freqlientar determinados lugares;

Il — proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside,

sem autorizagéo do Juiz;

IV — comparecimento pessoal e obrigatério a juizo,

mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condigdes a que fica
subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a

situacdo pessoal do acusado.

§ 3° A suspensdo seré revogada se, no curso do prazo, o
beneficidrio vier a ser processado por outro crime ou ndo

efetuar, sem motivo justificado, a reparac¢éo do dano.
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§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a
ser processado, no curso do prazo, por contravencdo, ou

descumprir qualquer outra condigdo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarar

extinta a punibilidade.

§ 6° N&o correrd a prescricdo durante o prazo de

suspenséo do processo.

8 7° Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste

artigo, 0 processo prosseguira em seus ulteriores termos”.

Nesta percepcdo do artigo, a suspensdo condicional do processo é nas palavras

de Capez (2011):

Um instituto despenalizador, criado como alternativa a pena
privativa de liberdade, pelo qual se permite a suspensdo do
processo, por determinado periodo e mediante certas condicoes.
Decorrido esse periodo sem que o réu tenha dado causa a
revogacdo do beneficio, o processo serd extinto, sem que tenha

sido proferida nenhuma sentenca.

Em conformidade com o artigo 89 da lei 9.099/95, o 6rgdo do Ministério Publico

quando do oferecimento da denlncia poderd propor a suspensdo condicional do

processo, pelo prazo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, em cuja pena minima seja igual ou

inferior a um ano, abrangidos ou ndo por esta lei.

Contudo, esta premissa se subordina ao fato de que o acusado preencha o0s

requisitos elencados no artigo 77 do Cddigo Penal:

Art. 77- A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior
a 2 (dois) anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro)

anos, desde que:

| — 0 condenado néo seja reincidente em crime doloso;
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Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como o0s motivos e as

circunstancias autorizem a concessao do beneficio;

Il — N&o seja indicada ou cabivel a substitui¢do prevista no art.
44 deste Codigo.

§ 1° - A condenagdo anterior a pena de multa ndo impede a

concessao do heneficio.

§ 2° A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a
quatro anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde
que o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razbes

de salde justifiquem a suspenséo.

A proposta da suspensdo condicional do processo € faculdade exclusiva do
Ministério Publico, nos termos do artigo 129, | da Constituicdo Federal de 1988, ainda

que em casos de agéo penal privada.

Desta forma, o Ministério Publico apresentard a proposta ao acusado, que sendo
aceita, o juiz a homologara, impondo as condicOes j& aqui elencadas no artigo 89 da

referida lei.

Cumpre salientar que a aceitacdo da proposta da suspensdo condicional do
processo ndo implica em reconhecimento de sua culpabilidade ou responsabilidade, da

mesma forma que ocorre com a transagao penal.

Dai, duvidamos desta premissa de que seria mais uma defesa por parte do Estado
a afirmativa de que o ndo reconhecimento de culpabilidade por parte do acusado é um
importante requisito para afastar qualquer possibilidade de discussdo acerca de nova

inconstitucionalidade existente no procedimento?

No periodo probatério, caso o acusado descumpra um dos termos do acordo e
ndo repare o dano causado, ou seja, processado por um novo delito, o processo volta ao

seu curso normal.

Destarte, ndo se pode ter revogada a suspensdo em razdo de o acusado ser

processado em outro crime, apenas Se deste crime advir transito em julgado da sentenca
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penal condenatéria, sob pena de outro afrontamento ao Principio da Presuncdo de

Inocéncia, conforme artigo 5°, LVII da Carta Republicana de 1988.

4. ASPECTOS FINAIS
4.1 Do Descumprimento da Pena Restritiva de Direitos

No momento da homologacdo da transacdo penal entre o drgdo do Ministério
Publico e o suposto autor da infragdo surge uma questdo tormentosa e polémica, na qual
enfrentam hoje juristas e doutrinadores, qual seja: a consequéncia do descumprimento

da pena restritiva de direitos em sede de transacdo penal.

Do descumprimento do acordo homologado surge a aplicagéo dos artigos 77 e
seguintes da lei 9.099/95.

No tocante sua conversdo em pena restritiva de liberdade, a lei 9.099/95 que
disciplina o procedimento da transacdo penal € silente, aplicando-se neste caso, por

analogia os artigos 45 do Cddigo Penal e o artigo 181 da lei de Execugéo Penal.

E diante desta lacuna existente no procedimento, grande parte dos doutrinadores
sustentaram a defesa da transformagdo automatica da pena restritiva de direitos em pena
privativa de liberdade, discrepando sobremaneira os principios da legalidade e do

contraditorio e ampla defesa.

Ocorre que a falta de previsdo legal traz a tona um posicionamento l6gico e bem

mais coerente, acerca do tema e que assim se conclui.

Primeiramente, do principio da nulla poena sine lege® é cristalino no ramo da
legislagdo penal brasileira a proibicio de analogia in malam partem®, ou seja, a

utilizacdo da analogia para prejudicar o acusado.

Da analise, torna-se também inquestiondvel o fato de que um acordo celebrado
entre 0 Ministério Publico e o suposto autor do fato, ainda que anterior a qualquer
relacdo juridica processual sofra os efeitos penais de uma sentenca condenatoria,

fazendo nascer no ambito penal uma enorme disparidade de armas entre as partes.

® N#o hé pena sem lei.
* Para 0 mal.
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Como assunto retromencionado, cumpre lembrar que o fato de o acusado aceitar
0 acordo com o Ministério Publico ndo faz ser a ele reconhecido a responsabilidade ou

culpabilidade do fato.

Noutro ponto, considerando a presente omissdo da lei dos juizados especiais
criminais, a alternativa mais viavel ao Direito seria que ocorrendo o descumprimento do
acordo, por conseqliéncia, os autos deverao ser remetidos ao Ministério Publico, dando-
0 a oportunidade para que requeira a instauragdo do inquérito policial ou ofereca a
dentincia, sem afrontar quaisquer principios ou garantias processuais ou constitucionais

inerentes ao individuo.

Vislumbra-se aqui um procedimento de natureza certamente processual, que nao
apresenta qualquer agravante ou atenuante ao autor do fato, que tdo somente retorna a

seu status anterior & homologacéo da transagao.

Neste ponto, o status quo® do acusado necessitara de uma decisdo judicial
transitada em julgado para assegurar ndo sO a ele, mas a todas as partes envolvidas na

demanda a oportunidade do contraditorio e ampla defesa.

Por concluséo, da retomada da acéo penal ndo restaria ao Estado qualquer critica
por parte da sociedade quanto a impunidade do autor do fato, uma vez que todos 0s
direitos fundamentais estariam amplamente amparados por nossa Lei maior, a
Constituicdo Federal de 1988.

4.2 Do Nao Pagamento da Pena de Multa

No que concerne & aplicacdo da pena de multa na transacdo penal, o seu ndo
pagamento reger-se-a pelos dispositivos dos artigos 84 e 85 da Lei 9.099/95, que

respectivamente dispde:

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

Juizado.

% Estado atual.
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Paragrafo unico. Efetuado o pagamento, o Juiz declarara extinta
a punibilidade, determinando que a condenagdo nédo fique
constando dos registros criminais, exceto para fins de requisigéo

judicial.

Néo efetuado o pagamento de multa, sera feita a conversdo em
pena privativa da liberdade, ou restritiva de direitos, nos termos

previstos em lei.

Art. 85 — N&o efetuado o pagamento de multa, serd feita a
conversdao em pena privativa de liberdade, ou restritiva de

direitos, nos termos previstos em lei.

Ademais, a conversdo em pena privativa de liberdade também encontra
embasamento legal por analogia no artigo 181 da Lei de Execucdo Penal, no qual

disciplina:

“A pena restritiva de direitos serd4 convertida em privativa de liberdade nas

hipoteses e na forma do artigo 45 e seus incisos do Codigo Penal”.

Contudo, Fernando Capez em Curso de Processo Penal, em critica aos artigos 84
e 85 da Lei 9.099/95 afirma que:

Tais dispositivos estdo revogados pela Lei n. 9.268/96, a qual
determinou nova redacdo ao artigo 51 do Cddigo Penal e
revogou seus paragrafos, passando a proibir a conversdo da pena
de multa em detencdo na hipotese de o condenado solvente
deixar de paga-la ou frustrar sua execucdo. (CAPEZ, 2011, p:
612)

Apesar deste preceito legal, bem como da modificacéo legal expressa acima por
Fernando Capez, relativamente a pena de multa, verificado seu descumprimento devera
a Procuradoria Fiscal promover a Execucéo da multa nos termos do artigo 51 do Codigo

Penal, aplicando-se as normas que regem a divida ativa da Fazenda Publica.

Desta forma, tratando-se do descumprimento da pena alternativa de multa,
melhor solugdo ndo hé do que sua execucédo, ndo sendo mais admitida sua conversdo em

pena privativa de liberdade.
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Podemos afirmar que a assertiva de que a composicdo penal finaliza tal
procedimento ndo merece respeito, pois 0 descumprimento da pena alternativa seja a
restritiva de direitos ou multa ndo traz o equilibrio material as relagdes conflitantes

quando do seu descumprimento.

De acordo com Antonio Carlos Trevisan, ao falar sobre o descumprimento das
penas alternativas aduz que no momento em que os individuos abdicam de sua
autotutela, transferindo para o Estado a obrigagdo de pacificagdo social, qualquer

conflito deve ser resolvido de forma a manter a estrutura estavel social do Estado.

Destarte, finalizamos que havendo omissdo em preceito de lei, ao juiz ndo sera
necessario valer-se de meios inconstitucionais para justificar o ndo cumprimento do
acordo homologado, mas decidira de maneira razoavel e logica entre as partes, ndo se
eximindo de sentenciar alegando obscuridade ou lacunas na lei, garantindo o direito
para a sociedade e para o acusado demonstrando que o descumprimento do que foi
acordado gerard justa consequéncia e jamais aplicagdo de pena restritiva de liberdade

sem cominagdo do devido processo legal.

5. CONSIDERACOES ACERCA DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA
TRANSACAO PENAL

5.1 A Inquisitoriedade da Transagédo Penal

Antes mesmo de firmar consideragdes acerca da (in) constitucionalidade do
procedimento previsto em transacdo penal é de mister importancia a reflexdo sobre
alguns levantamentos em matéria de direito penal, em que alguns doutrinadores deram-

se por quedar silentes.

Ocorre que do estudo do instituto da transacdo penal € necessério, conforme nos
leciona Geraldo Prado (2006) analisar trés alicerces: “a autonomia de vontade, 0

consenso e principalmente o devido processo legal”.

A autonomia de vontade ao se fazer presente no instituto da transagéo penal nos

esclarece que as diferencas socioecondmicas ainda tdo presentes em nossa sociedade
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brasileira impedem ao individuo de exercer potencialmente seus direitos, garantindo a
este condigcbes para que a proposta da transacdo seja realizada de maneira certa e

consciente entre as partes: 0 acusado, a suposta vitima e o Ministério Pablico.

Da investigagdo sobre o consenso este se revela como meio de afogar as
discussdes que se apresentam no leito social, sendo visto como solucéo para afastar o
mal de forma superficial. Com isso, tais conflitos existentes entre as relagfes se expdem
de forma contréaria entre as partes. Assim, a solu¢do do consenso acaba por se tornar

inviavel.

E, conforme j& amplamente demonstrado neste estudo, o terceiro alicerce e o
mais importante é o respeito ao devido processo legal que, na realidade material é
veemente inexistente perante o instituto da transacéo penal, consistindo na idéia de que
com a diminuicdo das formalidades, o acusado ndo fard qualquer juizo sobre o direito ao

devido processo legal.

Igualmente, o Supremo Tribunal de Justica decidiu validamente pela converséo
da pena restritiva de direitos em priséo, embora a pena restritiva de direitos tenha sido

imposta em sede de transagdo penal. (PRADO, 2006, p: 222).

Outrossim, o STF, a mais alta Corte, decidiu posteriormente que “a deciséo
explanada merecia ser cassada, por ndo haver previsao de um devido processo legal para

a citada conversao”.

Ora, a presente argumentacdo traz assim ao nosso Direito a certeza da

inquisitoriedade do procedimento em sede de transagdo penal!

O garantismo penal deve ser protegido juntamente com a recuperagéo
procedimental do instituto, bem como o exercicio da defesa criminal do individuo com
0 objetivo prévio de defender toda sociedade a tese de que o direito penal brasileiro e

sua justica ndo atuam de forma arbitral e discricionaria.
5.2 Principio da Obrigatoriedade da Acgéo Penal

A doutrina majoritaria, ao estudar o instituto da transacdo penal a interpreta
como uma mitigacdo ao principio da obrigatoriedade da acdo penal conectando o termo
“mitigacdo” ao principio da discricionariedade regrada do oferecimento da denuncia por

parte do Ministério Publico.
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Contudo, podemos afirmar que sobre o principio da obrigatoriedade da acdo

penal ndo sera possivel dispor do que em regra é indisponivel e indispensavel.

7

No Direito brasileiro o due process of law® é a sustentagdo do Estado
Democrético de Direito, entdo desobedecé-lo é confrontar cabalmente a Carta
Republicana Maior de 1988.

E ainda, a melhor defesa cabe citar para aqueles que advogam a tese de que

Transacgéo Penal ndo se inclui dentro de um procedimento penal acusatdrio.

Esta doutrina dispensa e fere fatalmente a letra literal da Declaragéo dos Direitos

Humano que garante em seu artigo XI que:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual lhe tenham

sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Ninguém poderé ser culpado por qualquer agdo ou omisséo que,
no momento,ndo constituam delito perante o direito nacional ou
internacional. Tampouco serd imposta pena mais forte do que
aquela que, no momento da prética, era aplicavel ao ato

delituoso.

Notoriamente, claro esta a sua indisponibilidade dentro do ordenamento juridico

brasileiro.

7

Sabemos que o principio da oportunidade é uma forma de racionalizar a

persecucdo criminal, contudo ndo a melhor alternativa & ultima ratio’ do Direito Penal.

Demonstramos assim, deveras € a importancia da obrigatoriedade da agéo penal,
tornando-se por isso a sancdo da transacdo penal violadora das garantias aqui j&

explicitadas.

Conclui-se aqui que tal procedimento ndo deve ser abandonado, mas sim
lapidado respeitando o contraditério, de forma a compor a estrutura do Estado

Democrético de Direito enfatizando a ampla defesa inerente a todo cidadéo.

® Devido processo legal.
7 Argumento final; Gltima razéo.
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5.3 Privacéo dos Principios da Presuncéo de Inocéncia e do Devido Processo Legal

Diante de todo o exposto e da realidade que nos mostra face ao ordenamento
juridico brasileiro temos pairando no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de
1988 que:

“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal

condenatéria”.

Neste ponto, a propria Constituicdo Federal nos mostra ser inconcebivel o

acusado dispor de seu estado de inocéncia sem valer-se de um processo para tanto.

O ideal de transferir ao Estado o direito de transacionar apenas propondo um
acordo sem entregar ao suposto acusado qualquer forma de se defender é desfazer todas
as conquistas obtidas na Orbita juridica, principalmente das faculdades humanas, o

direito de se defender.

A propdsito o que ocorre é que o proprio Estado faz-se de conta, atenuando a
questdo da criminalidade, recobrindo sobremaneira os principios basilares da legalidade,

seguranga juridica e razoabilidade.

Ha que se considerar o respeitdvel posicionamento de Fernando da Costa

Tourinho Filho:

Este principio nada mais representa que o coroamento do due
process of law. E um ato de fé no valor ético da pessoa, proprio
de toda sociedade livre. Assenta no reconhecimento dos
principios do direito natural como fundamento da sociedade,
principios que, aliados & soberania do povo e ao culto da
liberdade, constituem os elementos essenciais da democracia.
(TOURINHO FILHO, 2001, p. 24)

Embora, muitos autores afirmam ser o instituto da transacdo penal eficaz ao

mandamento constitucional a lei 9.099/95, lei infraconstitucional fere alguns principios.

Importante frisar que ao ser lapidado o instituto da transacdo penal e sendo
devidamente aplicada ap6s a instrugdo processual veremos claramente o principio da

presuncéo de inocéncia respeitado.
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Por fim, diante de todo exposto, o principio do devido processo legal também
ndo é respeitado no procedimento da transacdo penal ferindo de morte o Garantismo

Penal e a Constituicdo Federal que em seu artigo 5°, incisos LIV e LV estabelece que:

“Ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal e ao garantir a qualquer acusado em processo judicial o contraditério e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Observado o principio do devido processo legal temos que a pena somente
podera ser aplicada depois de o acusado ter respondido ao processo crime em que sua

culpa tenha sido amplamente caracterizada.

Vislumbra-se que como fato social o Direito devera ser modificado e atualizado
no que lhe couber em beneficio e anseios de toda a sociedade, removendo todas as
possiveis inconstitucionalidades e injusticas que venham a surgir ao longo das

legislacdes infraconstitucionais.

Assim, a transacdo penal se torna totalmente constitucional no instante em que
produz seus efeitos posteriormente & instru¢do processual, passando o Estado a partir
dai a ser devidamente respeitado de modo imparcial, sob pena de o Estado Democratico
de Direito afirmar como criminoso, um inocente que ndo tenha tido assegurado seus
direitos em defesa processual, ao acabar se submetendo a proposta do ilustre Ministério
Publico.

Portanto, desta acepcdo ha a aceitacdo de um instituto coerente, constituindo o
ideal de celeridade processual para os crimes de menor potencial ofensivo sem, todavia,
macular nossa Carta Maior e também os Principios Gerais do Direito, tudo como forma

de se promover Justica!
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