DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL
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1 Introducéo

A justica criminal, nos Gltimos tempos, vem passando por uma crise
de credibilidade. Varios tém sido os motivos que levaram a esse descrédito.
Avioléncia vem se agravando, a criminalidade vem se acirrando, sobretudo
com o surgimento de crimes mais especializados, praticados pela internet,
através de cartdes de crédito, entre outros. Rogério Lauria Tucci' aponta os
seguintes fatores para esse quadro: a) manifesta desigualdade na distribui-
¢do da riqueza; b) violéncia policial; c) impunidade das elites econdmica e
politica num Estado inescondivelmente falencial; d) equivocada elaboragédo
legislativa, seqliencialmente a Reforma Penal de 1984 e a edicao da Consti-
tuicdo Federal de 1988; g) gritantes e graves falhas da justica criminal; f)
sistema penitenciario desumano.

Os poderes constituidos vém, a cada dia, buscando formas de minimi-
zar a criminalidade, aumentando, cada vez mais, a quantidade de tipos penais,
bem como tornando mais severas as reprimendas legais e suas execugdes. Na
verdade, a criagdo de novos tipos penais e 0 agravamento das penas nao vém
solucionando a problematica da violéncia decorrente da pratica de crimes.
Quando houver menor desigualdade social e mais investimentos em educacao,
certamente acriminalidade diminuiré.

Hé& umatendéncia mundial no sentido de se buscarem mecanismos para
ampliar esse espaco de “consenso”. A justica penal européia esta tendente a
adotar solucgdes que propiciem uma justica mais célere e mais efetiva, inspiran-
do-se, para tanto, no instituto norte-americano do plea bargaining. Na Italia, ja
existe o patteggiamento; na Espanha, a “conformidade”; em Portugal, a
“suspensdo do processo”. No Brasil, buscando-se desburocratizar a justica
criminal e dar maior celeridade nos julgamentos dos crimes de menor gravida-
de, surgiu a Lei n®9.099/95, que buscou dirimir a criminalidade decorrente dos
crimes de menor potencial ofensivo. Trata-se daqueles crimes cuja pena
maxima ndo ultrapasse dois anos. Sobre a matéria, afirma Mauricio Antonio
Ribeiro Lopes*:

1Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Transacéo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 38.
2Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Op. cit., p. 25.
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Para além de alvissareiramente anunciar o moderno e socialmente
util, os Juizados Especiais sinalizam o ocaso do antiquado modelo
napolednico e formalista de distribuir Justica, que é um sistema de
resposta Unica (pena de prisdo, que o Estado persegue a todo custo) a
conduta desviada.

Acreferida legislagédo trouxe uma enorme mudanca na justiga criminal.
Na verdade, uma verdadeira revolucgdo. A justica penal classica passou a se
preocupar com 0s crimes verdadeiramente graves, enquanto que 0S crimes
mais leves passaram a ser dirimidos por uma justi¢a onde o consenso predomi-
na. Com o advento do Juizado Especial Criminal, surgiram dois institutos
juridicos que tém desempenhado, desde o nascimento, relevante papel no
combate aos crimes de menor potencial ofensivo: a transacéo penal e a suspen-
sdo condicional do processo.

E bem verdade que a Lei n°9.099/95 criou instrumentos importantes de
despenalizacao, além de instituir um modelo de justica criminal diferenciado.
O novo modelo se baseia, sobretudo, no consenso, 0 que acarretou um enorme
avanco em termos de justica penal. Todavia, ndo podemos deixar de nos
reportar a omissao legislativa no que se refere ao descumprimento da transacéao
penal e sua consequéncia negativa no mundo do direito. Essa lacuna vem
gerando grandes problemas, sobretudo quando o autor de uma infracdo penal
de menor potencial ofensivo descumpre pena restritiva de direito imposta no
momento da transacdo penal. Esse fato acarreta, muitas vezes, a conversao da
penarestritiva de direito em privativa de liberdade ou, ainda, o oferecimento de
dendnciapelo representante do Ministério Publico.

Este trabalho faz uma anéalise acerca da natureza juridica da sentenca de
transacdo penal, haja vista que o tema esta intimamente ligado a conseqiiéncia
juridica do descumprimento do referido instituto. Existem poucos doutrinado-
res que discorrem sobre o tema. Entretanto, alguns deles defendem uma tese
que contraria, por completo, os principios seculares do devido processo legal e
do contraditério. Tomando por base esse contexto, o objetivo do presente
trabalho é demonstrar como, na pratica, a Unica conseqiiéncia viavel ao des-
cumprimento da transacdo penal é a retomada do processo, com o oferecimen-
to da dendncia pelo promotor de justica.

Mostraremos a fragilidade da corrente que se posiciona pela converséo
da penarestritiva de direito em privativa de liberdade. Seréo, ainda, realizadas
analises acerca das correntes que estudam a matéria,mostrando que a proble-
matica que circunda o tema € decorrente da omissao legislativa. Por fim,
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buscaremos apresentar sugestdes ao Congresso Nacional, a fim de que se
legisle acerca da matéria, para, de forma definitiva, haver o preenchimento da
lacuna que gerou o problema.

2 Atual crise dajusticacriminal

Ha bastante tempo, existe uma preocupacao em tornar efetivo o direito
penal, buscando-se um processo de melhor qualidade. E isso se deu em virtude
da grande crise vivenciada por este ramo do direito. Havia, antes do advento da
Lei n®9.099/95, uma grande burocratizacdo na justi¢a criminal, sobretudo no
julgamento dos chamados crimes de menor potencial ofensivo. Acrise vivenci-
ada pela justica criminal era ocasionada por inUmeros motivos, dentre eles, a
enorme preocupacdo do direito penal com a quantidade da “reprimenda”
imposta ao infrator. E assim, muitas vezes, esquecia a funcdo ressocializadora
dapenaeaimportanciada vitima.

Antes de analisarmos os motivos ensejadores da referida crise, mister
se faz conceituarmos o sistema penal, fazendo-se um breve comentario acerca
da sua constituicdo, das suas preocupacoes e de sua funcdo na sociedade. Para
tanto, adotaremos a conceituacdo de Zaffaroni?, ja que engloba todos esses
aspectos. Segundo ele, o sistema penal pode ser conceituado como sendo o
controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abarca desde o
momento em que se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até o
momento em que se impde e executa uma pena. Pressupde uma atividade
normativa que criaa lei institucionalizadora do procedimento, regula a atuacéo
de funcionarios e define os casos e condi¢des para esta atuacao.

O descrédito no sistema penal decorre da morosidade processual, das
falhas na organizacdo judiciaria, da precariedade das condicdes de trabalho, da
criacdo desnecessaria de inimeros tipos penais, do surgimento de novos tipos
de criminalidade e do surgimento dos chamados macrodelitos, dentre outros
motivos. Como ndo poderia deixar de ser, esse descrédito vem gerando uma
grande preocupacdo por parte dos poderes constituidos. O segmento juridico
preocupa-se, a cada dia, com a real efetividade do direito penal. Diante dessa
insatisfacdo da sociedade, a cada dia que se passa, o legislador, movido pela
pressdo dos mais diversos segmentos sociais, traz a0 mundo juridico novos
tipos penais, buscando adaptar a moderna legislacdo a atual necessidade

3ZAFFARONI, Eugénio Raull ; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 27.
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societéria. Todavia, o0 surgimento de novos tipos penais ndo vem correspon-
dendo ao atual anseio da sociedade, que cobra menos violéncia, mais seguran-
cae mais rapidez na prestacao jurisdicional.

Apartir dessa impoténcia demonstrada pelos poderes constituidos, viu-
se a necessidade de se colocar em pratica um modelo diferenciado de justica
criminal, baseado, fundamentalmente, na celeridade processual. A partir de
entdo, os poderes constituidos, buscando dar uma resposta rapida e efi caz, vém
realizando a adaptacéo do processo penal tradicional. Essa adaptacao baseia-
se, sobretudo, no principio da obrigatoriedade, de uma justica penal consensu-
al, fundamentada no principio da oportunidade. Dessa forma, para minimizar a
crise vivenciada pela justica criminal, surgiu, ao lado da conhecida justica
criminal “de conflito”, reservada aos crimes mais graves, a justica criminal de
consenso, célere e informal, peculiar aos crimes menos graves.

Com efeito, 0 consenso no julgamento dos crimes mais leves proporci-
ona o desafogamento da justica comum, viabilizando uma grande economia
processual. Além do mais, na medida em que ha a aplicagdo imediata de uma
“reprimenda”, mesmo que seja mais branda do que a aplicada em decorréncia
de um julgamento na justica de conflito, ha uma resposta imediata a sociedade.
Essa medida proporciona uma maior eficacia e credibilidade da justica crimi-
nal, devendo-se levar em consideracao, ainda, a reducao de gastos que a justica
de consenso proporcionaao erario.

Ajustica criminal consensual surgiu, dentre outros motivos, em virtude
da crise vivenciada pela justica criminal classica. Esta, nos Gltimos tempos,
ndo estava aplicando um direito penal efetivo aos crimes menos graves,
gerando insatisfacdo, inseguranca e descredibilidade. Assim, surgiu a justica
de consenso, fundamentada nos principios da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, economia processual e celeridade. A Lei n° 9.099/95, que a criou,
provocou uma grande mudanca na justica criminal brasileira.

30O modelo consensual de justica criminal: Lei n®9.099/95

Vivia-se, antes do advento da Lei dos Juizados Criminais, um periodo
caracterizado pelas leis severas. Estas se caracterizavam pelo aumento de
penas, impossibilidade de progressédo de regime para alguns crimes, cortes de
direitos e garantias fundamentais, endurecimento nas execucdes penais, etc.
Nesse contexto, os poderes constituidos estavam preocupados com o grau de
severidade aplicado nas penas, esquecendo-se do papel da vitima e da real
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efetividade do direito penal. E isso estava acarretando uma enorme burocrati-
zacao no julgamento dos crimes menos graves.

Foi com o surgimento da Lei n° 9.099/95 que a justica criminal come-
cou a se desafogar e se preocupar, sobretudo, com a aplicacao de leis severas
aos crimes que, de fato, apresentavam riscos a sociedade. Além disso, trouxe
avancos significativos para toda a sociedade, privilegiando a conciliagdo nos
crimes mais leves e dando importancia ao papel da vitima no processo, que até
entdo estava esquecido. Sobre esse novo modelo de justica criminal, afirmam
Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalh&es Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes e Luiz Flavio Gomes*:

O poder politico (Legislativo e Executivo), dando uma reviravolta
na sua classica politica criminal fundada na “crenga”dissuatoria da
penasevera (déterrance), corajosa e auspiciosamente, esta disposto a
testar uma nova via reativa ao delito de pequena e média gravidade,
pondo em pratica um dos mais avangados programas de “despenali-
zacd0”do mundo (que ndo se confunde com “descriminalizacéo”).

A lei acima mencionada trouxe algumas inovagdes que estdo exercen-
do papel de extrema importancia dentro da justica penal de consenso, tais como
a transacdo penal e a suspensao condicional do processo. Ademais, inovou o
ordenamento juridico-penal. Com base na Constituicdo Federal de 1988,
especificamente, em seu art. 98, I, colocou-se em prética, por meio da referida
lei, um novo modelo de justica. Fez-se uma verdadeira revolugédo no mundo do
direito penal, abrindo-se
caminho para o chamado espago de consenso. Esse novo modelo de justica
causou um impacto positivo nos operadores do direito e em toda a sociedade
brasileira. Valorizou-se o papel da vitima, propiciando, sobretudo, a concilia-
cao no direito penal, gerando maior credibilidade e respeitabilidade nos
poderes constituidos e no préprio direito penal.

A Lei n® 9.099/95 surgiu para propiciar o “espaco de consenso” na
justica criminal brasileira, criando institutos fomentadores de medidas nédo
privativas de liberdade aos infratores dos chamados crimes de menor potencial
ofensivo. Parauma melhor compreensao da matéria, necessario se faz abordar-
mos 0s critérios de competéncia utilizados pelo legislador. Ao estabelecer a

4GRINOVER Ada Pelegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES,
Luiz Flavio. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei n°® 9.099/95. 5. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 48.
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competéncia em raz&o da materia, o legislador ordinario levou em considera-
¢do, basicamente, a intensidade da sancdo abstratamente cominada. Nossa
abordagem inicia-se com o conceito originario de crimes de menor potencial
ofensivo, adotado pela Lei n®9.099/95, passando pelas modifica¢fes trazidas
pelaLein®10.259/01 e pelarecente Lein®11.313/06.

O art. 61 da Lei n°® 9.099/95, originalmente, dispunha da seguinte
forma: “Consideram-se infracdes penais de menor potencial ofensivo, para 0s
efeitos desta lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena
méaxima ndo superior a um ano, excetuados 0s casos em que a lei preveja
procedimento especial”. Como veremos mais adiante, tal conceito foi alterado
pela Lein®10.259/01, de modo que a pena méxima, considerada para efeitos de
conceituacdo do crime de menor potencial ofensivo, atualmente é de dois anos.

Da verificagdo e interpretagdo do referido dispositivo, resta saber se o
legislador, no momento em que excluiu da competéncia do juizado criminal os
casos em que a lei previsse procedimento especial, quis restringir somente 0s
crimes de procedimento especial ou, também, as contravencdes de procedi-
mento especial. Resta saber, ainda, se as contravengfes cuja pena maxima
ultrapassa o limite de um ano estariam, ou ndo, excluidas da competéncia do
juizado criminal. Esse questionamento causou, até o surgimento das Leis n®
10.259/01 e n®11.313/06, grande polémica no mundo juridico, tanto na doutri-
na quanto na jurisprudéncia.

Na verdade, se a interpretacdo de tal dispositivo fosse feita apenas
pelos critérios literais e sintaticos, chegariamos a conclusao de que o legisla-
dor, de fato, havia excluido da competéncia do juizado criminal os crimes e as
contravengdes que excedessem o limite de um ano, bem como os crimes e
contravencdes que tivessem procedimentos especiais. Nesse caso, por exem-
plo, estariam de fora as contravencgdes previstas nos arts. 24, 50, § 1°, e 51 da
LCP, cujas penas maximas ultrapassam o previsto no dispositivo citado.
Ademais, as contravencdes penais previstas em legislacdes especiais, como as
do “jogo do bicho” e corridas de cavalo fora do hipédromo, as de loterias, as
florestais, as referentes a caca e as relativas a restricdes a brasileiros naturaliza-
dos, também estariam fora do conceito atribuido pelo legislador ordinario, ndo
podendo ser apreciadas e julgadas pelo juizado criminal.

Entretanto, ndo se pode utilizar, tdo-somente, as interpretacfes acima
referidas. Ora, no momento da interpretacdo de uma norma, devem ser levadas
em consideracgéo, sobretudo, a finalidade e a efetividade da lei. Assim sendo, a
interpretacdo mais coerente com o espirito da lei é a de que as restri¢oes, tanto

114 Revista Juridica do Ministério Publico 2007



DESCUMPRIMENTO DA TRANSAGCAO PENAL Gardénia Cirne de Almeida Galdino

do limite da pena quanto do procedimento especial, abarcam apenas os crimes,
restando de fora as contravengGes penais. Dessa forma, procurando seguir o
verdadeiro intuito do legislador, conclui-se que todas as contravencdes penais
sdo, de fato, da competénciado Juizado Especial.

Nesse sentido, concluiu a comisséo nacional da Escola Nacional da
Magistratura, presidida pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira: “As
contravencgdes penais sdo sempre de competéncia do Juizado Especial
Criminal, mesmo que a infracdo seja submetida a procedimento especial”.
Entendiamos, desde a redacédo original da lei, que a propria natureza das
contravengdes penais as colocava como ilicitos penais de menor gravidade.
E isso é verificado no momento em que o legislador penal impunha, incluin-
do aquelas previstas em leis especiais, penas de prisdao simples e multa.
Assim, ndo teria sentido que, no conceito de crime de menor potencial
ofensivo, tivesse havido a exclusdo das contravencdes previstas em procedi-
mento especial. Se tal ocorresse, poderia acarretar diferenca de tratamento a
tipos penais de igual gravidade.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, ha bastante
tempo, vinha se posicionando acerca da competéncia do Juizado Especial
Criminal para a apreciagédo de todas as contravencdes penais, incluindo as
previstas em procedimento peculiar. Esse posicionamento consta do
Informativo n® 12, de 22 a 26 de marco de 1999. Além da divergéncia
acerca da competéncia do Juizado Especial Criminal para o julgamento
das contravencdes previstas em procedimento especial, outro aspecto que
gerou bastante discussdo no mundo juridico foi a competéncia desse
Juizado parajulgar os crimes contraa honra.

Na redacéo original do art. 61 da Lei n°® 9.099/95, o legislador excluiu
os crimes com procedimento especial, excetuando-se, a primeira vista, 0s
crimes falimentares, de responsabilidade dos funcionarios pablicos, os crimes
contra a propriedade imaterial, os crimes de abuso de autoridade, os crimes de
imprensa, 0s crimes previstos na Lei de Toxicos e 0s crimes contra a honra.
Entretanto, a maioria dos operadores do direito entendeu que os ditames da
citada lei seriam aplicados nos crimes contra a honra. A esse respeito, transcre-
ve-se decisdo do Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo, em acérddo
relatado pelo Juiz José Renato Nalini®:

5TACrim. SP.SERN.1.194.807-3, DP.03.04.2000. Rel. Juiz José Renato Nalini.
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O processo dos delitos contra a honra também esté sob a incidéncia
da Lei n®9.099/1995, de forma que, depois de realizada a audiéncia
prevista no art. 520 do Cédigo de Processo Penal e antes do eventual
recebimento da queixa-crime, o juizo havera de propiciar a
oportunidade de aplicacdo dos preceitos daquele diploma, notada-
mente no que concerne aos arts. 76 e 89 da Lei dos Juizados
Especiais Criminais.

Decisdo semelhante foi adotada pelo STJ:

Juizados Especiais Criminais. Competéncia. Crime de difamacéo.
Acéo penal de iniciativa privada. Proposta de transagdo. Ministério
Publico. Possibilidade.1. A teor do disposto nos artigos 519 usque
523 do Cddigo de Processo Penal, o crime de difamagdo, do art. 139
do Codigo Penal, para o qual ndo esta previsto procedimento
especial, submete-se a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais. 2. Na acdo penal de iniciativa privada, desde que ndo haja
oposi¢do do querelante, o Ministério Publico podera, validamente,
formular proposta penal que, uma vez aceita pelo querelado e
homologada pelo Juiz, é definitiva e irretratavel. 3. Recurso
improvidoe.

Ap0s o0 advento da Lei n® 10.259/01, as divergéncias acima apontadas
passaram a ndo mais existir, pois foi adotado um novo conceito de crime de
menor potencial ofensivo, resolvendo, aparentemente, todos os problemas.
Entretanto, uma nova polémica surgiu, girando em torno de outro aspecto.
Como sabemos, a Lei n°® 10.259/01 surgiu com a finalidade de instituir os
Juizados Especiais no @mbito da Justica Federal, trazendo um novo conceito de
crime de menor potencial ofensivo. Nesse sentido, o art. 2°, paragrafo Unico,
dispde: “Consideram-se infracfes de menor potencial, para os efeitos desta
Lei, os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a dois anos, ou
multa”. Verificase, portanto, que o limite da pena, caracterizador do crime de
pequeno potencial ofensivo, foi alterado, de modo a abarcar as condutas que
tivessem pena méaxima de até dois anos.

No entanto, a Lei n® 10.259/01 resolveu apenas parte dos problemas
apresentados pela lei que instituiu os Juizados Especiais Criminais, fazendo
com que adoutrina passasse a discutir outras questdes. Assim, ja que o referido
dispositivo legal veio alterar o conceito de crime de pequeno potencial ofensi-
vo no &mbito da Justica Federal, passou-se a questionar acerca da incidéncia da

®sT3.RHCN. 8.123/AP, 62.T., Rel. Min. Fernando Gongalves, DJU 16.06.1999.
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referida lei, tambeém, no &mbito da Justica Estadual. A indagacéo, agora, girava
em torno da existéncia de um sistema juridico bipartido, com dois conceitos
autdbnomos e independentes. Portanto, existiriam dois conceitos de crimes de
pequeno potencial ofensivo, o que seria inadmissivel. Apesar da inicial diver-
géncia entre os operadores do direito, a corrente majoritaria ndo concordava
com a biparticdo do conceito de crimes de menor potencial ofensivo. E assim
entendia que o novo conceito trazido pela Lei n® 10.259/01 também se aplicava
nos juizados estaduais. Nesse sentido, esclarece Luiz Flavio Gomes’:

A posicdo amplamente majoritaria (Silva Franco, Bitencourt,
Damasio, Tourinho Filho, Copes, Suannes etc.) ndo concorda com a
biparticdo do conceito e vem entendendo que o novo conceito da Lei
n°10.259/01 se estende aos juizados estaduais. Cuida-se de conceito
(e sistema) Uinico, portanto. E a nossa posicao, em raz&o (sobretudo)
do principio constitucional da igualdade (ou do tratamento
isondmico) (CF, art. 5°.), do principio da proporcionalidade ou
razoabilidade e também porque se trata de lei nova com contetido
penal favoravel (CP, art. 2°, paragrafo Gnico).

Se a fonte normativa dos juizados é a mesma (legislacéo federal: Lei
n° 9.099/95 e Lei n° 10.259/01), ndo se pode concordar com o
argumento de que o legislador quis instituir dois sistemas (distintos)
de juizados: um federal diferente do estadual. Se o legislador
pretendesse isso, ndo teria mandado aplicar (por forga da Lei n°
10.259/01) praticamente in totum a Lei n°® 9.099/95 aos juizados
federais. Teria criado um sistema juridico ex novo.

Ademais, de modo algum se extrai da Constituicéo Brasileira que ela
tenha pretendido instituir dois conceitos (distintos) de infracéo de
menor potencial ofensivo: um para o ambito federal e outro para os
Estados. Alias, sendo ambos regidos pela Lei n® 9.099/95, ndo ha
mesmo justificativa para isso.

Diante disso, um considravel nimero de operadores do direito chegou a
adotar, majoritariamente, a seguinte postura: o art. 2°, paragrafo unico, da Lei
n° 10.259/01 derrogou o conceito anterior de crimes de menor potencial
ofensivo, modificando-o em dois pontos significativos. O primeiro refere-se
ao limite maximo da pena, que ndo mais seria de um ano e sim de dois anos. O
segundo diz respeito aos procedimentos especiais. Com isso, todos 0s crimes
punidos com pena de prisdo de até dois anos seriam da competéncia do Juizado
Especial. Apesar de existir certo consenso por parte da doutrina, tal entendi-
mento passou varios anos sendo objeto de divergéncia entre os aplicadores do

7GOMES, Luiz Flavio. Tendéncias politico-criminais quanto a criminalidade de bagatela. S&o Paulo: IBCCrim,
2002.
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direito. Entretanto, a recente Lei n® 11.313/06 dirimiu, definitivamente,
quaisquer duvidas acerca do novo conceito de crimes de menor potencial
ofensivo.

Desse modo, a discussdo acerca da incidéncia da Lei n°® 10.259/01 aos
Juizados Estaduais é, nos dias atuais, por demais descabida. A Lein®11.313/06
modificou o conceito de crime de pequeno potencial ofensivo e acabou, defi
nitivamente, com a polémica acerca da competéncia do Juizado Especial para
0s crimes e contravencdes que previam procedimentos especiais, bem como
para 0s crimes com pena de priséo de até dois anos. Chega-se a essa concluséo
pelaanalise da citada lei:

Art. 1° Os arts. 60 e 61 da Lei n®9.099, de 26 de setembro de 1995,
passam a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliacdo, o julgamento e
a execucdo das infracBes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexao e continéncia.

Paragrafo Unico. Na reunido de processos, perante 0 juizo comum ou
o tribunal do juri, decorrentes da aplicacdo das regras de conexao e
continéncia, observar-se-d0 0s institutos da transacéo penal e da
composicdo dos danos civis.

Art. 61. Consideram-se infracbes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e 0s
crimes a que a lei comine pena méaxima néo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

Como se observa, 0s crimes cuja pena maxima ndo ultrapasse o
limite de dois anos, independentemente de estarem regidos por procedimen-
to especial, assim como todas as contravencdes previstas no ordenamento
juridico patrio, sdo da competéncia do Juizado Especial Criminal.

Assim, podemos verificar que a Lei n®9.099/95, com o aprimoramento
trazido pela Lei n° 11.313/06, trouxe grandes avangos a justica criminal. Por
exemplo, instituiu um novo rito para os crimes mais leves, conceituados por ela
como sendo de menor potencial ofensivo, seguindo as novas tendéncias do
direito penal. Devido ao fracasso das penas privativas de liberdade, observa-se
qgue o moderno direito penal promove, cada vez mais, a aplicacdo de penas
restritivas de direitos, por serem estas mais adequadas a funcéo de ressocializa-
cao do apenado. Além disso, o Juizado Especial Criminal proporciona mais
celeridade e eficacia naresolucdo dos crimes mais leves.

E bem verdade que, atualmente, os principais estudiosos da matéria
vém entendendo que a pena privativa de liberdade ndo tem sido asolugéo paraa
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resolugéo do problema que abarca a criminalidade, principalmente nos crimes
de menor gravidade, sobretudo naqueles desprovidos de violéncia ou grave
ameaca. E esse é um dos principais motivos pelos quais as referidas leis tém
assumido um papel de fundamental importancia no ambito do direito penal
brasileiro.

4 Aspectos polémicos da transagao penal

Antes de abordarmos outros pontos relacionados a transacéo penal, é
importante apresentarmos a conceituacdo desse instituto. Logo ap6s o surgi-
mento da transacao penal, no ordenamento juridico patrio, a Escola Paulista do
Ministério Publico conceituou-a como sendo “o instituto juridico novo, que
atribui ao Ministério Publico, titular exclusivo da agdo penal pablica, a facul-
dade de dela dispor, desde que atendidas as condigdes previstas na lei, propon-
do ao autor da infracdo de menor potencial ofensivo a aplicacdo, sem denuncia
e instauracdo de processo, de pena ndo privativa de liberdade”.

Para que se possa entender a fase da transacdo penal, é necesséria a
compreensdo das condic¢des de funcionamento do sistema dos juizados crimi-
nais. Como se sabe, no momento em que ocorre uma infracdo penal de menor
potencial ofensivo, deve-se procurar a autoridade policial para que seja lavrado
um termo circunstanciado. Respeitados os procedimentos habituais, o sujeito
apontado como autor da infragdo deverd comprometer-se a comparecer ao
Juizado Especial Criminal, onde sera designada audiéncia, denominada de
audiéncia preliminar.

De acordo com os arts. 72 a 76 da Lei n®9.099/95, deverdo comparecer
a audiéncia preliminar: o autor do fato e seu defensor; a vitima, se houver; o
responsavel civil, o conciliador, o representante do Ministério Pablico e o juiz.
Todos deverédo se empenhar para que haja, de logo, um consenso. O art. 74 do
referido diploma legal prevé a fi gura da composicao civil, que é a primeira via
consensual existente em sede de Juizado Criminal. Caso haja uma composic¢ao
civil, o juiza homologaré, prolatando, nos casos de acdo publica condicionada
e acdo penal de iniciativa do ofendido, uma sentenca que extingue a punibilida-
de. Convém esclarecer que o acordo civil acarretaarendncia ticitaao direito de
representacdo ou queixa.

Tratando-se de acdo penal publica condicionada, e ndo tendo havido
acordo civil, ou de crime de acdo penal publica incondicionada, o procedimen-
to segue. Nesse caso, deve o representante do Ministério Publico, apds a
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analise de alguns requisitos (art.76, 8 2° da Lei n° 9.099/95), apresentar a
proposta de transacdo penal, propondo pena restritiva de direito ou multa. Para
que hajaa homologacéo da proposta, é necessario que o autor do fato concorde
com a formulag&o feita pelo representante do Ministério Publico. Caso o autor
do fato ndo preencha os requisitos trazidos pela legislacdo ou ndo concorde
com a proposta, deve o representante do Parquet oferecer dendncia. Vale
ressaltar, aqui, que € incabivel a transacdo penal nos casos em que o0 Ministério
Publico verifica a desnecessidade de instauracdo de processo penal e isso 0
legislador fez quest&o de deixar claro no caputdo art. 76 da Lei n®9.099/95.

Em mateéria de transacao penal, existem varios aspectos polémicos. Um
deles diz respeito a possibilidade da proposta de transacdo em sede de acdo
penal privada. E bem verdade que o legislador, no caput do art. 76 da Lei n°
9.099/95, excluiu a possibilidade de transacdo penal em sede de acdo de
iniciativa do ofendido, abrindo-lhe apenas duas possibilidades: o oferecimento
da queixa-crime, naqual a vitima atua como substituto processual, ou a inércia,
na qual o ofendido abre méo do oferecimento de queixa-crime e, em conse-
quéncia, desiste da persecucao penal.

Na época da edi¢éo da Lei n®9.099/95, o legislador excluiu a possibilida-
de de transag&o penal naagéo de iniciativa privada. Contudo, naquele momento, o
processo penal ainda ndo tinha uma visao diferenciada sobre o papel da vitima.
Estava-se, ainda, na visao tradicional de que o ofendido ndo tinha interesse na
pena, tendo apenas o Estado como interessado direto na aplicacéo da reprimenda
legal. Todavia, os tempos mudaram, tendo o papel da vitima se modificado no
atual cenario da processualistica penal. Em consequéncia, ha, atualmente uma
preocupacéo nareparacdo do dano e naaplicagdo dapena.

Além da evolucao no préprio interesse da vitima, a aplicacao pratica da
transacdo vem modifi cando o que o legislador, no caput do dispositivo acima
citado, previu em termos de transagio penal. E bem verdade que, uma vez
frustrada a possibilidade de realizacdo de composicdo civil, a vitima certamen-
te oferecera queixa-crime se outra opcao nao lhe for oferecida. Se assim nédo o
fizer, queda-se na inércia. Dessa forma, ndo teria sentido a impossibilidade de
aplicacdo de transagéo penal em face dos crimes de agéo privada, uma vez que,
guem pode o0 mais, ou seja, oferecimento de queixa-crime, seguramente, pode
0 Menos, isto é, propositura de transacdo penal.

Assim, diante da nova visdo do papel da vitima no processo penal,
sobretudo naaplicacéo da pena, a visdo que outrora se tinha da vitima como titular
apenas do jus persequendi in juditio vem se modificando. Com isto, a vitima
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atualmente também se preocupa com o jus puniendi. Diante de tal reconhecimen-
to, a impossibilidade de transacdo penal nos crimes de acao privada deixa de ser
defendida pela maioria dos doutrinadores. Dessa forma, vem se admitindo a
aplicacdo da transacao penal nos crimes de acéo penal privada. Paratanto, utiliza-
se a analogia com o disposto no caput do art. 76 da Lei n® 9.099/95. Conveém
lembrar, no entanto, que se trata de norma prevalentemente penal e mais benéfi
ca. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

Na acdo de iniciativa privada, desde que néo haja formal oposicéo do
querelante, o Ministério Publico poderd, validamente, formular
proposta de transagdo que, uma vez aceita pelo querelado e
homologada pelo juiz, é definitiva e irretratavel (RHC 8.123-AP, rel.
Min. Fernando Gongalves, j.16.4.1999, DJU 21.6.1999).

Seguem outras decisGes mais recentes dos STF:

Habeas corpus. Processual penal. Juizado Especial Criminal. Crime
contra a honra. Injdria. Transacéo penal. Possibilidade. 1. A Terceira
Secéo desta egrégia Corte firmou o entendimento no sentido de que,
preenchidos os requisitos autorizadores, a Lei dos Juizados Especiais
Criminais aplica-se aos crimes sujeitos a ritos especiais, inclusive
aqueles apurados mediante acéo penal exclusivamente privada. 2. Em
sendo assim, por se tratar de crime de injdria, ha de se abrir a possibili-
dade de, consoante o art. 76 da Lei n® 9.099/95, ser oferecido ao
paciente o beneficio da transacdo penal. 3. Ordem concedida®.

Habeas corpus. Processo penal. Falta de intimacdo do impetrante, do
ndmero da autuagdo e do 6rgao julgador do habeas corpus. Nulidade
ndo reconhecida. Crime contra a honra. Transacdo penal. Aplicacdo
analogica do art. 76 da Lei n° 9.099/95. Oferecimento. Titular da
acdo penal. Querelante. Precedentes. 1. Nao ha que se falar em
cerceamento de defesa decorrente da falta de intimagao do impetran-
te, do nimero da autuacdo e do 6rgao julgador do habeas corpus,
dado que ndo demonstrado qualquer prejuizo para a defesa. 2. O
beneficio previsto no art. 76 da Lei n.° 9.099/95, mediante a
aplicacdo da analogia in bonam partem, prevista no art. 3° do Cédigo
de Processo Penal, é cabivel também nos casos de crimes apurados
através de acdo penal Es)rivada. 3. Precedentes do STJ.4. Ordem
parcialmente concedida”.

Como se verifica, a jurisprudéncia do STJ tem admitido a transacao
penal nas agbes penais de iniciativa exclusivamente privada, desde que obede-

8sT3.RHC 30443-SP, 52 T., Rel.Min. Laurita Vaz , DJU 05.04.2004.
%STJ.RHC 31527-SP;62 T, Rel.Min. Paulo Gallotti, DJU 28.03.2005.

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 121



Gardénia Cirne de Almeida Galdino DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

cidos os requisitos autorizadores. A jurisprudéncia do tribunal de Alcada
Criminal de Sdo Paulo, entretanto, vem divergindo nessa matéria. Na doutrina,
a matéria ainda é polémica. Entendem pela possibilidade de aplicacdo da
proposta de transacdo nas acdes privadas 0s seguintes doutrinadores: Luiz
Flavio Gomes, Ada Pellegrini Grinover e Ricardo Lewandowski. Ja José Luiz
Antunes, Damasio Evangelista de Jesus e Julio Fabbrini Mirabete entendem
pelaimpossibilidade de aplicagdo da transacdo penal em sede de acao privada.

5 Surgimento datransacéo penal

O tema da transacdo penal € bastante recente no nosso ordenamento
juridico. Nao obstante tal afi rmacéo, o anteprojeto do Cddigo de Processo
Penal, publicado no DOU de 27 de maio de 1981, previa uma espécie de
procedimento sumarissimo para o julgamento dos crimes de menor gravidade.
No capitulo referente ao Ministério Publico, abria-se a possibilidade de uma
espécie de transacdo, se a infracdo penal fosse punida com multa, prisao
simples ou detencéo. O referido anteprojeto deu origem a Lei n° 7.655/83, que
estabeleceu o procedimento sumarissimo. Entretanto, ndo recepcionou o
instituto da transacao penal.

O anteprojeto de lei para a instituicdo dos Juizados Especiais, elabora-
do pelos juizes paulistas Pedro Luiz Gagliardi e Marco Anténio Marques da
Silva, previa a transacdo tanto pela defesa como pelo Ministério Publico
guando o infrator confessasse espontaneamente a autoria do crime perante a
autoridade judiciaria. Em 26 de setembro de 1995, foi editada a Lei n°
9.099/95, a fim de tornar efetivo o comando constitucional do art. 98, I, da
Carta Magnade 1988, que dispGe:

A Uniédo, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo
juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagéo, o julgamento e a execucéo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permiti-
dos, nas hipoteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Com avigéncia da Lei dos Juizados Especiais Criminais, grandes inova-
¢Oes ocorreram no ordenamento juridico penal e processual penal, principalmen-
te na desburocratizacdo e simplificacdo no julgamento dos crimes de menor
gravidade. O legislador, na verdade, buscou viabilizar solucdes rapidas e eficazes
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para certas espécies de infracBes penais, propiciando maior efetividade ao direito
penal. No art. 62 da Lei n®9.099/95, o legislador ordinério objetivou a aplicac&o,
sempre que possivel, de pena néo privativa de liberdade. Para tanto, criou, no art.
76, a figura da transacédo penal. Essa medida propiciou uma prestacéo jurisdicio-
nal mais célere, gerando uma simplificac&o no julgamento das infracdes penais
de menor potencial ofensivo. Em consequiéncia, houve melhores resultados nos
julgamentos dos crimes de competéncia da justica criminal, proporcionando uma
melhor prestacéo jurisdicional em relag&o aos crimes mais graves.

O instituto da transacdo penal foi recepcionado de forma bastante
positiva pelos operadores e estudiosos do direito penal e processual penal.
Dentre os varios argumentos na defesa do instituto, trés merecem destaque. O
primeiro envolve a espécie de sangdo ou reacdo institucional aos delitos; a
segunda diz respeito a preocupacdo com a adequagdo dos procedimentos
penais as atuais exigéncias; a terceira abre uma visdo de politica criminal,
ligada a op¢do ou conveniéncia de controle de determinada forma de criminali-
dade. Sobre esses trés argumentos de defesa da transacdo penal e das modalida-
des de resolucdo consensual dos casos penais, Geraldo Prado'® apresenta trés
aspectos. No que concerne a perspectiva penal, o citado autor destaca:

a) aopcdo por penas e medidas alternativas, tendo em vista a faléncia
da prisdo e do sistema carcerario; o tema “reabilitacdo do infrator” é
realcado, concebendo-se as penas e medidas alternativas a prisdo
como providéncias capazes de cumprir fungdes ndo alcangaveis

mediante a citada pena de pris&o;
b) a utilidade de uma resposta estatal as infragdes de menor potencial

ofensivo, sob pena de erosdo da ordem juridica.

No que se refere ao processo e ao procedimento penal, salienta:

a) a modernizacdo do procedimento implicando qualidade do
processo, atacando-se a disfuncao do sistema tradicional;

b) a celeridade proporcionada por procedimentos dotados de um
grau menor de formalidades em comparacdo com a morosidade
constatada no sistematradicional;

c) afacilitagdo do acesso ajustica.

No que tange a politica criminal, enfatiza:

a) anecessidade de diminuicdo da populacéo carceraria;
b) atutela efetiva dos interesses da vitima;

10PRADO, Geraldo. Transacao penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 13-15.
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c) libera-se o sistema do peso dos casos de “menor gravidade”,
permitindo que a energia repressiva seja dirigida de maneira eficaz
a0s casos mais graves.

Como se pode observar, a maioria dos operadores do direito recepcio-
nou a transacao penal, bem como 0s recursos consensuais de resolucao dos
problemas penais de forma positiva. Enfatizou-se a necessidade de proporcio-
nar uma prestacdo jurisdicional efetiva e celere, a fim de que a repressao
propriamente dita fosse utilizada nos casos mais graves. A figura da transacéao
penal veio desburocratizar a justica penal. Trata-se de um instrumento de
politica criminal de que dispde o Ministério Publico para, sem o oferecimento
de denuncia, aplicar ao autor da infragdo de menor potencial ofensivo pena ndo
privativa de liberdade. Trata-se, sem ddvida, de um marco na histéria do direito
penal brasileiro. Entretanto, muitos aspectos do referido instituto ainda se
encontram por merecer estudos. Da analise da Lei n®9.099/95, verifi ca-se que
o legislador foi omisso em muitos aspectos fundamentais. Por esse motivo, hd a
necessidade urgente de uma medida do legislador ordinério brasileiro, para
tornar mais efetivo o instituto da transagéo penal.

6 Natureza juridica da sentenca que homologa a transacéo penal

Um aspecto de fundamental importancia dentro do estudo relacionado
as consequeéncias juridicas do descumprimento da transacdo penal é a natureza
juridica da sentenga que ahomologa. Ainda hoje, passados mais de dez anos do
surgimento da legislacdo que criou a figura da transacao penal, hd uma grande
divergéncia doutrinaria a esse respeito. Da-se essa importancia pelo fato de
que, dependendo da natureza juridica da sentenca, a deciséo fara, ou ndo, coisa
julgada material. Sendo assim, podera ocorrer, ou ndo, a retomada do processo,
com o oferecimento de denlncia pelo representante do Ministério Publico.
Diante desse fato, mister se faz analisarmos todas as correntes existentes
acerca da matéria.

Antes de apresentarmos nossa posi¢cdo, é necessario fazer uma
analise do pensamento juridico brasileiro sobre o assunto, a fim de que se
possa verificar todos os principais posicionamentos sobre a natureza
juridica da aludida sentenca. Ha quem defenda ter essa decisdo natureza
condenatéria. Para tais autores, além de ter natureza homologatoéria, a
sentenca tem também natureza condenatdria. I1sso porque, além de ser
declarada a situacdo do autor do fato, tornando certo o que era incerto,
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cria-se uma situacdo ainda néo existente, impondo uma sanc¢ao penal.
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes* defende a natureza condenatéria da
referida sentenca, ao justificar:

Ela é, realmente, condenatéria: primeiro, declarando a situacdo do
autor do fato, tornando certo o que era incerto; além de declarar, cria
uma nova situagdo para as partes envolvidas, que até entdo inexistia,
como exemplificamos acima; por fim, impondo (e esta € a determi-
nacdo da lei, ao afirmar que o juiz, acolhendo o acordo, aplicard) a
sancéo penal transacionada ao autor do fato, que dever ser executada,
voluntéria ou coercitivamente.

O Superior Tribunal de Justica também tem entendido ser condena-
toria a sentenca que homologa a transacao penal, consoante ficou decidido
no Recurso Especial n®223.316/SP, julgado em 23.10.2001 e publicado no
DJde 12.11.2001, tendo como relator o Ministro Fernando Gongalves: “A
sentenca homologatoria da transacao penal, por ter natureza condenatoria,
gera a eficacia de coisa julgada formal e material, impedindo, mesmo no
caso de descumprimento do acordo pelo autor do fato, a instauracao de
acéo penal”.

Vejamos outra jurisprudéncia a esse respeito:

Transacdo penal. Sentenca homologatdria. Eficacia. Descumpri-
mento do acordado. Impossibilidade de oferecimento de nova
dentncia. Esta Corte vem decidindo que a sentenga que homologa
transacéo penal possui a eficacia de coisa julgada material e formal.
Assim, diante do descumprimento do acordo por ela homologado,
ndo existe a possibilidade de oferecer-se denuncia, determinando o
prosseguimento da acdo penal e considerando-se insubsistente a
transagdo homologada. Assim considerando, agiu com acerto a
magistrada de primeiro grau, ao rejeitar a dendncia oferecida contra
0 paciente, ponderando que “com a homologag&o judicial encerrou-
se a atividade jurisdicional no ambito criminal, restando ao
Ministério Publico executar o autor da infracdo pela divida de valor
decorrente do ndo pagamento da pena de multaimposta”. Ademais, 0
art. 77 da Lei n° 9.099/95 estabelece que o Ministério Publico
ofertara dendincia nos seguintes casos: quando ndo houver aplicacéo
de pena diante da auséncia do autor do fato ou, ainda, quando néo
houver transacdo. No caso em tela, houve transagdo e, em face do
descumprimento do acordo realizado, dever-se-a aplicar o art. 85 da

11Apud TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JR., Joel Dias. Juizados Especiais Civeis e Criminais:
comentarios a Lei n®10.259/01. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Lein®9.099/95, combinado ao art. 51 do Cédigo Penal, obedecendo-
se a nova redacdo conferida pela Lei n® 9.286/96. Precedentes.
Ordem concedida para anular o decisum que, reformando a decisdo
de primeiro grau, determinou o recebimento da dendncia e o
processamento do feito*2.

Na&o obstante tal entendimento, a referida Corte Superior vem admitin-
do instauracao de acédo penal quando a homologacéo judicial ndo se efetivou,
por estar condicionada ao efetivo cumprimento das condicdes estabelecidas no
acordo entre o Ministério Plblico e o autor do fato®.

E bem verdade que, dentre os que defendem a natureza condenatéria da
sentenca que homologa a transacdo penal, ha os que entendem que, por ndo
produzir os efeitos peculiares das sentencas condenat6rias comuns, como a
culpabilidade do agente, a criacdo de titulo executdrio no juizo civel e demais
efeitos, ndo pode se classificar como condenatdria comum. Dessa forma, deve
ficar inserida no ambito da sentenca condenatoria impropria. Dentre os que
defendem que a referida sentenca possui natureza condenatdria impropria,
estdo Damasio E. de Jesus, Weber Martins Batista e Julio Fabbrini Mirabette.
Fundamentando seu ponto de vista, afirma Damasio E. de Jesus™*:

A sentenca ndo é condenatdria. Trata-se de um caso de condenagdo
penal impropria (...). Se o réu ndo cumpre a pena restritiva de
direitos, ha duas posi¢des: 1%) converte-se em pena privativa de
liberdade, pelo tempo da pena originalmente aplicada, nos termos do
art. 181, § 1°, ¢, da LEP; 2%) retomada ou propositura da a¢do penal
que for evitada pela composicéo.

Outro entendimento a esse respeito defende que a sentenca de transa-
¢ao penal possui natureza constitutiva. Para tais doutrinadores, a jungéo do ato
em gue o Ministério Publico propde uma pena nédo privativa de liberdade ao
autor do fato e a aceitacdo deste €, na verdade, que um acordo de vontade, um
consenso. Assim sendo, ndo pode jamais ter natureza condenatdria. Nesse
sentido, esclarece Cezar Roberto Bitencourt™: “A nosso juizo essa decisdo é

1ZSTJ, 52. T, Rel. Jorge Scartezzini, HC 11.111/SP, j. 13-09-2000, DJ, 18 dez. 2000, p. 219. STJ. RHC 30443-SP, 52 T.,
Rel. Min. LauritaVaz , DJU 05.04.2004.

138TJ, 5a Turma, RHC 11.350-SP, Rel. Gilson Dipp, DJU 27.08.2001; RHC 11.398- SP, Rel. José Arnaldo da Fonseca,
DJU12.11.2001.

14JESUS, Damasio Evangelista. Lei dos Juizados Especiais anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

1°g ITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais federais: analise comparativa das Leis n®9.099/95 e n°
10.259/01. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 124.
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uma sentenca declaratdria constitutiva. Alias, o proprio texto legal encarrega-
se de excluir qualquer carater condenatorio, afastando a reincidéncia, a consti-
tuicdo de titulo executivo civil, de antecedentes criminais etc”.

Outra posicdo sobre o assunto entende que a sentenca de transacao
penal teria natureza meramente declaratdria, ndo acarretando nenhum efeito na
esfera penal, tampouco fazendo coisa julgada formal ou material. N&o obstante
a existéncia dessa corrente, os seus defensores sao minoria. Transcreve-se a
seguinte decisdo nesse sentido:

A sentenga que homologa a transagdo penal ndo tem carater
condenatorio, mas simplesmente declaratério da vontade das partes,
que ndo acarreta qualquer efeito de natureza penal, ndo indicando
reconhecimento da culpabilidade penal, nem gerando reincidéncia
nem efeitos civis e maus antecedentes. Além do mais, ndo faz coisa
julgada material, mas apenas coisa julgada formal, o que permite ao
Ministério Publico, em face do descumprimento do acordo pelo
autor da infracdo, promover a devida acdo penal, oferecendo
dendncia. E a execugéo da multa na forma do disposto no art.51 do
Caodigo Penal deve ser restrita aquela decorrente de sentenca
condenatoria com transito em julgadole.

H4, também, os que defendem ter a referida sentenca natureza interlo-
cutoria mista, ou com forca de definitiva, a exemplo daquela que estabelece as
condicdes de cumprimento do sursis. Pode-se conceituar tal espécie de senten-
¢a como sendo aquela que tem forca de definitiva, encerrando uma etapa do
procedimento processual ou a prdpria relacdo do processo, sem o julgamento
do mérito da causa. Dentre os que defendem tal corrente, destacam-se José
Laurindo de Souza Netto e Marcio Franklin Nogueira. O primeiro*’ afirma:

Conclui-se que a sentenga que aplica a medida ajustada em sede de
transagdo penal, a exemplo daquela que estabelece as condicoes de
cumprimento do sursis, é sentenca processual de natureza interlocu-
téria mista, ou com forca de defi nitiva, que encerra uma etapa do
procedimento, sem julgamento do mérito da causa, e sem a producdo
dos efeitos da coisa julgada material. Por conseqiiéncia, 0 ndo
cumprimento da medida ajustada consensualmente em sede de
transagéo penal e estabelecida condicionalmente por sentenca enseja
adenuncia, a partir da fase em que se encontrava. Esse entendimento
vem sendo adotado no Juizado Especial Criminal de Curitiba.

18 abeas corpus n®317.624/1 - Osasco; 2a Cam.; Rel. Juiz Erix Ferreira—j. em 19-2-98.
17Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Op. cit., p.200.
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Por outro lado, grande parte dos operadores e estudiosos do direito
penal defende que a natureza juridica da sentenca da transacao penal é, tao-
somente, homologatoria. Entretanto, os que defendem tal entendimento
deixam bem claro que o fato de a sentenga ser meramente homologatoria ndo
quer dizer que ha uma atitude passiva por parte do juiz. Ao contréario, faz-se
mister que haja uma analise judicial sobre os requisitos exigidos pelo art.76 da
Lein®9.099/95.

Os operadores do direito que atuam nos Juizados Especiais Criminais
de Curitiba/PR, na sua maioria, vém entendendo que a natureza juridica da
sentenca da transacdo € meramente homologatdria. Assim, seu descumprimen-
to deve acarretar a retomada do processo e a conseqiiente instauracao da acédo
penal, com o oferecimento de denincia. Seguem alguns julgados nesse senti-
do:

Ementa: art. 16 da Lei n°6.368/76. Transacdo homologada. Posterior
oferecimento de dendncia. Enunciado 15 desta turmarecursal. Trata-
se de recurso de apelagdo interposto contra decisdo proferida pelo
MM. Juiz Supervisor do Juizado Especial Criminal da Comarca de
Jacarezinho que deixou de receber a dendncia oferecida pelo
Ministério Publico em face de Carlos Henrique de Medeiros pela
pratica, emtese, do delito tipifi cado no art. 16 da Lei n®6.368/76, sob
o fundamento de que ja havia sido prolatada sentenca homologatéria
de transacgdo penal, a qual deveria ser executada. O ilustre represen-
tante do Ministério Publico junto a esta Turma Recursal pugna pelo
provimento do apelo. Saliente-se primeiramente que se entende
desnecessaria a intimagéo do infrator para contra-arrazoar o recurso
interposto, ante a inexisténcia de relagdo processual formalizada
(auséncia de citacdo). Ademais, mesmo regularmente intimado para
dar cumprimento a transacao, este restou silente (certiddo de fl s. 22).
Em que pese o posicionamento do E. Superior Tribunal de Justi¢ca
invocado pelo MM. Juiz Supervisor, a orientagdo mais recente,
inclusive naquela Corte, tem sido no sentido de considerar valida a
ressalva de revogacao da decisdo homologatoria de transacdo na
hipétese de descumprimento — consoante bem expds o DD.
representante do Ministério PUblico em atuagéo perante esta Turma
em seu parecer. E esta precisamente a hip6tese dos autos. De acordo
com o que consta do termo de audiéncia de fl s. 17, ao homologar a
proposta de transacdo oferecida pelo Ministério Publico, o entdo
MM. Juiz Supervisor expressamente destacou “sob pena de
revogacdo e instauracdo da competente acdo penal”, o que assegura
agora o oferecimento de dentincia. Observe-se, por outro lado, que, a
prevalecer o entendimento adotado na decisao recorrida, estar-se-ia
admitindo, nos casos de pena alternativa ndo pecuniaria, a conversao
em privativa de liberdade, o que ja foi reputado inconstitucional pelo
E. Supremo Tribunal Federal. Lembrando-se ainda o contetdo do
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Enunciado n° 15: “O descumprimento da transagédo penal possibilita
o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico”. Decisao:
Acordam os Senhores Juizes integrantes da Turma Recursal Unica
do Juizado Especial do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
em conhecer do recurso e dar-lhe provimento para determinar o
regular processamento do feito, com a designagdo de audiéncia de
instrucéo e julgamento nos moldes do art. 81 da Lei n° 9.099/9518,
Ementa: Recurso de apelagdo. Transacdo penal. Pena restritiva de
direitos. Descumprimento. Conversdo em pena privativa de
liberdade. Impossibilidade. Oferecimento ou ndo de dendncia.
Diante de seu descumprimento, ndo pode a pena restritiva de direitos
decorrente de transagdo penal ser convertida em pena privativa de
liberdade, tendo em vista que a esta precede a instauracdo do
processo. Entendimento contrario importaria em frontal violagdo a
garantia constitucional do devido processo legal (CF, artigo 5°, LI1V),
sem o qual ndo se pode tolher a liberdade humana. Recurso
conhecido e desprovido. Deciséo: acordam os Juizes integrantes da
Turma Recursal Unica dos Juizados Especiais do Estado do Parana,
por unanimidade de votos, em conhecer do recurso e, no mérito,
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Relator'®.

O Supremo Tribunal Federal vem entendendo que a natureza juridica
da sentenca que homologa a transacao penal ndo é condenatdria, nem absoluto-
ria, mas meramente homologatoria. Assim decidiu, pelasua 12 Turma, ao julgar
0 HC 79.572/GO?, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, em 20.02.2000,
onde se salientou que a sentenca que homologa a transacéo ndo tem natureza
condenatdria. No voto condutor do acérddo, o Ministro Marco Aurélio afir-
mou: “Disseram bem os autores supramencionados que o termo de homologa-
cao do acordo ndo ganha contornos de sentenca condenatoria, muito menos
quanto ao exercicio da liberdade de ir e vir” Pela sua 12 Turma, ao apreciar o RE
268.320-5/PR, sendo relator o Ministro Octavio Gallotti, em 15.08.2000 (DJ
de 10.11.2000), voltou a afirmar esse entendimento. Esse tem sido o posiciona-
mento de Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalh&es Gomes Filho, Antbnio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes?*:

A conclusdo s6 pode ser esta: a sentenga que aplica a pena, em face
do consenso dos interessados, ndo é absolutéria nem condenatdria.
Trata-se simplesmente de sentenca homologatdria de transacéo, que

181urma Recursal de Curitiba. Recurso 2005.0002671-1. Juiz Relator Leticia Marina.

191 urma Recursal de Curitiba. Recurso 2004.0000569-1. Juiz Relator Edgard Fernando Barbosa. DJ 17/05/2004.
2\nformativo do STF 180, de 28.02a 10.03.2000.

21GRINOVER,Ada Pellegriniatal. Op. cit., p.168.
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ndo indica acolhimento nem desacolhimento do pedido do autor
(que sequer foi formulado), mas que compde a controvérsia de
acordo com a vontade dos participes, constituindo titulo executivo
judicial. S&o os proprios envolvidos no conflito a ditar a solugdo para
sua pendéncia, observados os parametros da lei.

Dentre os que defendem a natureza meramente homologatdria da senten-
ca de transacdo penal, ha os que admitem a existéncia de coisa julgada formal e
material e aqueles que entendem que a aludida deciséo faz, apenas, coisa julgada
formal. De nossa parte, ndo enxergamos natureza condenatdria no referido
decisum, por ndo ter efeitos peculiares das sentencas condenatdrias tradicionais.
Por outro lado, ndo podemaos aceitar a natureza de sentenca condenatoria impro-
pria. Nesse caso, teriamos de admitir a possibilidade de execucdo da medida e,
consequientemente, a conversdo da pena restritiva em privativa de liberdade,
hipotese que afastamos por completo. No nosso ponto de vista, a sentenca em
estudo possui natureza meramente homologatoria, pelo fato de que o papel do
magistrado no momento da prolagéo da deciséo é, tdo-somente, dar forca juridica
ao consenso realizado entre as partes. Nao ha, portanto, na realidade, qualquer
condenagao, tampouco uma modificacdo nasituacéo do autor do fato.

Na realidade, o magistrado, observando a existéncia dos requisitos
legais, prolata uma decis&o homologatoria, a fim de dar juridicidade ao acordo
formulado pelo Ministério Pablico e pelo autor do fato, nos crimes de acao
publica. Por outro lado, entendemos que a sentenga meramente homologatoria
de transacao penal ndo faz coisa julgada material, ficando, apenas, no ambito
da coisa julgada formal. Ela ndo entra no mérito da questao, ndo discute a
autoria, amaterialidade ou quaisquer outros aspectos do crime.

7 Consequéncias juridicas do descumprimento da transagéo penal

Desde a instituicdo do Juizado Especial, uma grande discussdo vem
ocorrendo no que se refere as conseqiéncias juridicas do descumprimento da
transagéo penal. Algumas correntes se dividem acerca dessa matéria. Por isso,
é preciso fazer um estudo sobre a natureza juridica da sentenga que decreta o
referido instituto. A principio, deve-se separar a pena alternativa de multa da
restritiva de direitos. Vamos realizar um breve comentario acerca do descum-
primento da pena de multa aplicada na proposta de transacao penal. O legisla-
dor, no art. 85 da Lei n® 9.099/95, previu expressamente: “Nao efetuado o
pagamento de multa, sera feita a conversdo em pena privativa de liberdade, ou
restritiva de direitos, nos termos previstosem lei”.
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No momento da elaboracdo da citada norma, o legislador previu que a
referida conversdo deveria ser feita nos termos da lei. Entretanto, atualmente
nédo ha lei prevendo os termos em que deve ocorrer tal conversdo. O referido
dispositivo foi revogado tacitamente pela Lei n°® 9.268/95, que deu nova
redacdo ao art. 51, caput, do Codigo Penal. Esse dispositivo dispunha sobre a
conversao da pena quando o condenado solvente deixasse de pagar a multa ou
frustrasse sua execucdo. A nova redacdo, todavia, ndo mais prevé a referida
conversdo, tendo revogado, assim, o art. 182 da Lei de Execucdo Penal, que
confirmava tal previsdo. Revogou também os 88 1° e 2° do art. 51 do Cédigo
Penal, que estabeleciam o modo de converséo e sua revogagéo.

Em decorréncia de tais modificacGes, ndo ha mais lei prevendo o modo
como deve ocorrer a conversao, motivo pelo qual o art. 85 da Lei dos Juizados
Especiais ndo mais vigora. Sobre a matéria, lecionam Ada Pellegrini Grinover,
Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Flavio
Gomes?:

O problema é que, por ndo haver anterior previsdo da converséo da
pena de multa em restritiva, ndo esté ela regulada na lei e, assim, ndo
sendo paga a multa, ndo haveria pardmetros legais para a converséo.
Como converteria o juiz, por exemplo, 100 dias-multa, sendo cada
diano valor minimo, em penarestritiva?

Atualmente, ndo restam dividas no sentido de que, ocorrendo descum-
primento de pena de multa imposta na sentenca homologatoria de transacao
penal, torna-se divida de valor. Com isso, a execucdo deve ser feita, com
aplicacdo das normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica. Quanto ao
descumprimento da pena restritiva de direitos, existem varias correntes. Uma
delas defende que a referida sentenca possui carater condenatorio. Assim, uma
vez descumprida a pena alternativa imposta na decisdo, ndo pode ocorrer o
inicio da agé@o penal com o oferecimento da denuncia. Dessa forma, deve haver
a conversdo da pena restritiva de direito em privativa de liberdade. Em seu
entendimento, essa corrente fundamenta-se no art. 181, § 1°, “c”, da Lei de
Execuces Penais.

Para outra corrente, ndo pode haver nem o inicio do processo, com o
oferecimento da dendincia, nem sua conversao em pena privativa de liberdade,
restando, simplesmente, a ineficiéncia da sentenca de transacéo penal. Uma

22GRINOVER, Ada Pellegrini etal. Op. cit., p.217.
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terceira corrente,de cujo entendimento compartilhamos, defende que néo ha
como realizar a conversao da pena restritiva de direito em privativa de liberda-
de. Assim, uma vez descumprido o acordo homologado, propde-se a agao
penal, com o oferecimento da dendncia.

Para que se possa fazer uma analise mais detalhada da matéria, €
preciso estabelecer um paralelo entre os posicionamentos acima citados e a
natureza juridica da sentenca que homologa a transacdo. Os defensores da
natureza condenatoria da sentenca em estudo entendem que a consequiéncia do
descumprimento da transacdo penal implica a conversao da pena restritiva de
direito em privativa de liberdade. Para eles, ndo pode haver o inicio da agao
penal, com o oferecimento da dendncia, haja vista ter a sentenca condenatoria
feito coisa julgada, tanto na érbita material, como formal, encerrando, naquele
momento, a prestacdo jurisdicional. Esse entendimento, atualmente, tem
muitos defensores. O STJ é unénime nesse sentido.

Asegunda posicao é no sentido de que nao pode haver nem a conversao
da pena restritiva de direito em privativa de liberdade, nem o inicio ou retoma-
da da acdo penal. Porém, tal tese torna indcua a transacéo penal e foge, por
completo, aos principais objetivos da Lei n®9.099/95. Existe uma outra corren-
te que defende a natureza meramente homologatdria da sentenca de transagédo
penal. Todavia, dentre os que defendem tal postura, ha os que acham que a
sentenca meramente homologatoria também faz coisa julgada material e
formal, o que acarreta a impossibilidade de retomada da a¢éo penal em caso de
descumprimento da Transacdo. Outro entendimento € no sentido de que a
sentenca meramente homologatoria faz apenas coisa julgada formal, podendo
haver, em caso de descumprimento da transagéo penal, a retomada ao processo,
com iniciodaacéo penal.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes? entendem que a sentenca de
transacdo possui carater meramente homologatorio. Nao obstante, faz coisa
julgada material, impossibilitando a retomada do feito, com o oferecimento de
dendncia. Aesse respeito, esclarecem:

Mas é inquestionavel que a homologacdo da transagdo configure
sentenga, passivel de fazer coisa julgada material, dela derivando o
titulo executivo penal. Por isso, se ndo houver cumprimento da
obrigacgdo assumida pelo autor do fato, nada se poderé fazer, anéo ser
executa-la, nos expressos termos da lei.

23GRINOVER,Ada Pellegrinietal. Op. cit., p.169.
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O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, € partidario da tese de que a
sentenca homologatoria da transacdo penal possui carater meramente homolo-
gatorio. Faz coisa julgada apenas formal, sendo possivel a propositura da acdo
penal nos casos de descumprimento da mesma.

\Vejamos, a respeito, um julgado da Corte Suprema:

A transformacdo automatica de pena restritiva de direitos,
decorrente de transacdo, em privativa do exercicio da liberdade
discrepa da garantia constitucional do devido processo legal.
Impde-se, uma vez descumprido o termo de transagao, a declara-
cdo de insubsisténcia deste ultimo, retornando-se ao estado
anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Publico de vir a
requerer a instauracdo de inquérito ou propor a acdo penal,
ofertando dentncia. O inadimplemento do avencado na transacdo
penal, pelo autor do fato, importa desconstituicdo do acordo e,
apos cientificagdo do interessado e seu defensor, determina a
remessa dos autos ao Ministério Pdblico. Nem se diga que a visdo
resulta em desprestigio para o texto da Lei n°® 9.099/95. Possivel a
execucdo direta do que foi acordado, esta ha de ocorrer aplicando-
se, subsidiariamente, as normas processuais comuns. Tratando-se
de obrigacdo de fazer de cunho pessoal, impossivel é substitui-la
na forma estampada no acérdao do Superior Tribunal de Justiga24.

Nessa linha de raciocinio, afirma Edison Miguel da Silva?®:

Partindo do pressuposto de que o objetivo do novo modelo de
justica penal consensuada nao ¢ a efetivacdo do castigo ao autor
do fato, como fator de credibilidade a coacdo psicolégica da
pena cominada, mas sim a reparagdo dos danos sofridos pela
vitima e a aplicagdo de pena ndo privativa de liberdade, bem
assim que a pena consensuada que acaba imposta ndo resulta de
um processo penal condenatério, dada a inexisténcia de
acusacdo, e nem resulta da assuncdo de culpa por parte do autor
do fato, concluiu-se pela impossibilidade da conversdo. E, mais,
que a extingdo da punibilidade somente ocorre com o cumpri-
mento da pena aceita livremente pelo autor do fato, implicando o
seu descumprimento rescisdo do acordo penal, razdo pela qual s6
resta ao Ministério Publico iniciar a persecugdo penal, na forma
do art. 77, oferecendo denuncia ou requisitando as diligéncias
que entender necessarias.

24STEHC 79.572/GO, 2aT., Rel. Min. Marco Aurélio

ZSSILVAJR., Edison Miguel. Lei n°9.099/95: descumprimento da pena imediata no Estado Democrético de Direito.
S&o Paulo: RT, 2000. p. 549.
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Estatambém é a orientacdo sugerida por Luiz Paulo Sirvinskas®:

Homologada a transacéo, intima-se o autor para cumprila dentro do
prazo legal. Em ndo comparecendo, o juiz determina a sua conducéo
coercitiva e, por fim, revoga a decisdo homologatéria ou torna
prejudicada a transacdo penal, abrindo-se vistas ao Ministério
Publico para oferecer denlincia. Uma hipétese pratica é aguardar,
uma vez aceita a proposta, o cabal cumprimento pelo autor da
infracdo. Cumprida a pena, homologa-se a transagdo penal e
extingue-se a punibilidade em um Gnico ato processual.

\oltando a discorrer acerca da corrente que defende a natureza conde-
natoria da sentenca de transacéao penal, € importante esclarecer que divergimos
totalmente dessa tese. E o fazemos tendo em vista que, na referida sentenca,
ndo h& qualquer juizo condenatdrio, faltando o exame das provas, dos elemen-
tos da infragéo, da culpabilidade ou da ilicitude do fato. Ademais, a decisdo néo
acarreta os efeitos peculiares de uma sentenca condenatéria, como a admissao
de culpabilidade, a reincidéncia, a constituicdo de titulo executivo civil etc.
Sob outro ponto de vista, aqueles que admitem a natureza condenatoria da
sentenca em estudo admitem, também, a converséo da pena restritiva de direito
em privativa de liberdade. Mas isso, no nosso entendimento, fere os principios
basilares do direito, dentre eles, o devido processo legal e o contraditorio.

Ora, 0 autor do fato, no momento em que aceita a pena proposta pelo
representante do Ministério Publico, abdica do seu direito de defesa na instru-
cao do processo. Isso porque aceita a pena restritiva e, sem questionar acerca
do mérito da decisdo, concorda em cumprir as condi¢cGes impostas. Nesse
momento ndo ha, sequer, comentarios acerca dos aspectos da infragdo penal.
Assim, questiona-se: Como pode ocorrer, no caso de descumprimento da
transacdo, uma imposicao de pena privativa de liberdade, sem sequer proporci-
onar-se ao autor do fato a possibilidade de se defender, de instruir o processo,
deter o seu direito ao contraditorio?

No nosso ponto de vista, essa conversdo € uma afronta aos principios
constitucionais. E bem verdade que a convers&o em pena privativa de liberdade
proporcionaria maior forca a sentenca de transacdo penal, tornando-a mais
eficaz. Entretanto, ndo se pode querer dar maior eficacia ao referido instituto,
passando-se por cima dos principios constitucionais do direito. O devido
processo legal e o contraditorio sdo principios que, ha muito, vigoram no nosso

26Apud NOGUEIRA, Mércio Franklin. Op. cit., p. 196.
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ordenamento juridico. Portanto, servem de base para todo e qualquer processo,
sendo, pois, inadmissivel a imposicao de qualquer pena privativa de liberdade
semaobediénciaatais principios.

Por tais motivos, defendemos a natureza meramente homologatdria da
sentenca de transacao penal. Em primeiro lugar, porque a aludida decisdo nao
geranenhum efeito préprio da sentenga condenatoria; em segundo, porque ndo
modifica a situacdo fatica do autor do fato; em terceiro, porque a funcédo do
magistrado resume-se a analise da presenca dos requisitos objetivos do autor
do fato, bem como a homologagdo de um consenso anteriormente firmado
entre as partes. Dessa forma, entendemos que, uma vez descumprida a transa-
cao penal, deve o Ministério Publico, em tendo elementos para tanto, oferecer a
dendncia. Ou, em caso contrario, requisitar diligéncias a autoridade policial
para, no momento oportuno, dar inicio a acdo penal. SO assim 0s principios
constitucionais do devido processo legal e contraditério serdo preservados.

Na verdade, as divergéncias juridicas que existem em torno da matéria
e as consequiéncias maléficas que ocorrem na aplicacdo pratica do instituto s6
se fazem presentes por conta da omissao do legislador, quando da elaboracao
da Lei n®9.099/95. Nos dias atuais, essa lacuna é inadmissivel, pois a referida
lei surgiu ha mais de dez anos. Portanto, houve tempo suficiente para que o
legislador ordinario tivesse sanado a omissdo que se faz presente em uma lei
que modifi cou aaplicacdo do direito penal no Brasil.

8 Criticas a omissao legislativa e a conversao da pena restritiva de direito
natransacgao penal

Como vimos, muitos tém sido os aplicadores do direito que vém, na
pratica, convertendo a pena restritiva de direito, imposta no momento da
transacéo penal, em privativa de liberdade. E bem verdade que o nosso ponto
de vista, apds um estudo mais aprofundado do tema, mudou por completo. Nao
podemos deixar de afirmar que, antes da analise realizada neste trabalho,
aceitadvamos a medida que convertia a pena restritiva de direitos em privativa
de liberdade. Mas o ponto de vista juridico € sempre mutavel e isso faz da
ciénciajuridicauma areaapaixonante.

Hoje, perguntamo-nos por que muitos operadores do direito ndo
percebem que essa conversdo € juridicamente absurda, tendo em vista afrontar
0s principios constitucionais do devido processo legal e do contraditério.
Como se sabe, em qualquer litigio juridico, seja ele na esfera penal, civil,
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administrativa, ou em qualquer outro ramo, exige-se, obrigatoriamente, a
obediéncia ao devido processo legal e ao contraditério. Estes sdo principios
soberanos, previstos expressamente na Constitui¢ao Federal de 1988.

Portanto, em todo ato juridico, deve haver, acima de tudo, o respeito a
tais principios. Mas esse pressuposto, muitas vezes, ndo vem ocorrendo em
matéria referente ao descumprimento da transacéo penal. N&o se precisa ir a
fundo na matéria, para se observar que o autor do fato que aceita a proposta de
transacdo penal, feita pelo representante do Ministério Publico, ndo tem a
culpabilidade e a antijuridicidade analisadas, naquele momento processual.
Ali, naaudiéncia preliminar, o autor do fato abdica de seu direito de comprovar
a inexisténcia, por exemplo, de algum elemento do delito para, sem maiores
andlises, submeter-se, por exemplo, auma penarestritiva de direito.

Na préatica, muitos autores do fato, no intuito de ndo terem de responder
aum processo penal, mesmo que seja no Juizado Especial, deixam de compro-
var sua isencao e acabam por aceitar a proposta de transacao penal feita pelo
membro do Parquet. Por isso, mantemos o0 nosso questionamento: Como pode
haver a conversdao de uma pena restritiva de direito em uma privativa de
liberdade, sem que haja a possibilidade de o autor do fato ter a sua defesa
apresentada, ser interrogado, enfim, apresentar provas inerentes a realizacdo
de um julgamento isento?

Tal conversédo é, no nosso entendimento, uma afronta aos principios
assegurados pela atual Carta Magna. E bem verdade, todavia, que nds, opera-
dores do direito, queremos dar eficacia aos institutos juridicos. E a aludida
conversdo, diga-se de passagem, é a demonstracdo da eficécia do instituto da
transacdo penal. Todavia, colocando-se, de um lado, a eficacia do instituto da
transacéo penal e, de outro, o direito do cidaddo ao devido processo legal e ao
contraditério, conclui-se que o direito do cidaddo prevalece, ou deveria
prevalecer, em detrimento da eficacia do instituto juridico. Por isso, a retomada
do processo, com o oferecimento de denuncia, ndo demonstra ineficacia do
instituto, apenas demonstra o respeito aos principios acima referidos.

Amaioriados estudiosos que defende a aludida conversao busca, muito
mais, dar uma resposta rapida a sociedade do que fazer uma aplicacéo justa do
direito. Porém, é preciso observar os dois principios acima citados, enunciados
no art. 50, LV, da Constitucional Federal de 1988: “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradi-
torio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Em conse-
guéncia, o autor do fato ndo pode ter sua pena restritiva de direitos, imposta no
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momento da transagédo penal, convertida em pena privativa de liberdade, sem
ter sido ouvido e vencido em juizo, sob pena, inclusive, de afronta a sua digni-
dade pessoal. Infelizmente, ndo obstante vivermos em um Estado Democratico
de Direito, muitos operadores do direito, colocando de lado os referidos
principios constitucionais, vém defendendo e aplicando essa medida.

Outro aspecto que ndo pode passar despercebido € o fato de que a Lei
dos Juizados Criminais foi elaborada em 1995. Mas, desde essa época, com 0
surgimento do instituto da transacdo penal, ha criticas e divergéncias de
opinides sobre o descumprimento do aludido instituto. Entretanto, até o
momento, nenhum projeto de lei acerca da matéria culminou em um suprimen-
to da referida lacuna legislativa. A omissdo legislativa foi, indiretamente, a
grande causadora desse desrespeito aos principios ora estudados. O legislador,
ha& muito, deveria ter acrescentado um paragrafo ao art. 76 da Lei n® 9.099/95,
dispondo que, em caso de descumprimento da pena restritiva de direito impos-
ta na transacdo penal, o representante do Ministério Publico, tendo elementos
para tanto, oferecera dendncia. Caso isso ja tivesse ocorrido, ndo haveria esse
desrespeito, causado pelos profissionais da ciéncia juridica, ao direito do
cidadéo.

9 Conclusoes

A Lei n®9.099/95, que instituiu o Juizado Especial Criminal no nosso
Ordenamento Juridico, foi um marco na justica penal. A finalidade da referida
lei foi, sem sombra de duvidas, estabelecer o consenso no &mbito da justica
criminal. Apesar da importancia dessa lei, € bem verdade que o legislador
ordinario, no momento de sua elaboragdo, foi omisso no que se refere as
conseqiiéncias juridicas do descumprimento da transacao penal. E esse fato
vem gerando, no quotidiano jurisdicional, posi¢Ges praticas e tedricas bastante
divergentes. Diante disso, com o presente estudo, chegamos as seguintes
conclusdes:

a) O Juizado Especial Criminal proporcionou maior desburocratizacdo
na justica criminal, uma vez que a apreciacdo dos delitos de menor potencial
ofensivo passou a ser de competéncia de uma justica especializada, facilitando
0acesso ajustica no julgamento dos delitos de maior gravidade.

b) O surgimento dos institutos da transacdo penal e da suspensao
condicional do processo teve papel fundamental para o incremento do consen-
S0 na justica brasileira. Porém, apesar do avanco que a legislacdo em estudo

2007 Revista Juridica do Ministério Publico 137



Gardénia Cirne de Almeida Galdino DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

gerou no direito penal brasileiro, sobretudo com a criacéo dos referidos institu-
tos, verificamos que ha omissdo legislativa quanto ao descumprimento da
transagé@o penal. E isso vem gerando consequiéncias que, a0 nosso ver, sdo
inadmissiveis em um Estado Democratico de Direito.

c) Apesar de haver vérias correntes que discorrem sobre a natureza
juridica da sentenca de transacdo penal, entendemos que ela tem natureza
meramente homologatdria. E o fazemos com base em dois posicionamentos.
Em primeiro plano, porque a decisdo em comento nao acarreta nenhum dos
efeitos peculiares das sentencas condenatdrias; em segundo, porque nao
modifi ca a situacdo do autor do fato, o que, de plano, descarta a natureza
condenatdria e constitutiva defendida por alguns estudiosos da matéria.
Defendemos o posicionamento mencionado, também, pelo fato de que, na
referida decisdo, o magistrado, baseado na vontade das partes, apenas homolo-
ga o acordo fixado, observando, para tanto, a presenca dos requisitos exigidos
pelalei.

d) Entendemos que a sentenca meramente homologatdria de transacédo
penal ndo faz coisa julgada material, situando-se exclusivamente no &mbito da
coisa julgada formal. Tal fato possibilita a retomada do processo, na hipétese
de descumprimento da transacdo imposta. Entendemos também que a Unica
conseqiiéncia do descumprimento da pena restritiva de direito imposta na
transacdo penal que ndo acarreta ofensa aos principios constitucionais do
devido processo legal e do contraditorio € o retorno do processo ao estado
anterior. A partir de entdo, o representante do Ministério Publico, tendo ele-
mentos para tanto, pode oferecer a denuncia, iniciando, dessa forma, a acéo
penal.

e) Por fim, entendemos que todas as divergéncias em torno do descum-
primento da transacdo penal foram ocasionadas pela omisséo legislativa. Por
isso, lamentamos que, passados mais de dez anos da promulgacéo da Lei dos
Juizados Especiais Criminais, o legislador ainda ndo tenha preenchido essa
lacuna.
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