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JUSTICA CONSENSUAL E A APLICABILIDADE DA TRANSACAO
PENAL NOS CRIMES DE ACAO PENAL DE INICIATIVA PRIVADA

Ana Luisa Lima?!

Area de conhecimento: Direito.
Eixo Tematico: Direito Penal e Processual Penal.

RESUMO

Este trabalho aborda o modelo de justica consensual adotado pelo legislador ao instituir o Juizado
Especial Criminal, bem como a aplicabilidade da medida despenalizadora da transacdo penal em
crimes de acdo penal de natureza privada e a legitimidade para oferecimento do beneficio,
analisando-o como direito subjetivo do agente. A partir da concepcao de que a queixa crime é direito
e faculdade de ordem privada, a aplicacdo de um beneficio de carater publico — transa¢édo penal —
sera questionada. Nesta seara, admitindo-se a aplicacdo da medida despenalizadora em questao,
analisa-se a intervencdo do Ministério Publico quanto ao oferecimento da proposta de transacao
penal. Deste norte, a competéncia do Juizado Especial Criminal e seus objetivos seréo estudados, a
fim de identificar a prevaléncia do beneficio frente aos interesses da vitima na acéo penal de natureza
privada. Objetiva-se, portanto, analisar o instituto da transagdo penal e a possibilidade ou ndo da sua
aplicagdo no ambito das acdes penais de iniciativa privada, bem como a legitimidade para o
oferecimento de tal beneficio. Na verdade, a aplicacdo desta medida despenalizadora atende aos
objetivos elencados pela Lei n. 9.099/95. Em resposta, denota-se que a transacdo penal corresponde
a resposta penal adequada e suficiente no caso em questdo, uma vez que atende aos direitos e
garantias do agente, bem como impede o abuso penal arbitrario por parte do querelante, fundado em
presuncdes pessoais. Ademais, consubstancia em analogia in bonam partem, ndo podendo ser o
agente privado dessa benesse. No que tange ao método adotado para tal conclusdo, adotou-se a
pesquisa bibliografica em livros doutrinarios, artigos na internet, jurisprudéncia e legislacao pertinente.

Palavras-chave: Juizado Especial Criminal. Justica Consensual. Transacdo Penal. Acdo Penal de
Natureza Privada. Legitimidade.

1 INTRODUCAO

O Direito Penal tem por fim precipuo a protecdo de bens juridicos eleitos
essenciais para a manutencdo do bem comum e para o convivio em sociedade.
Assim sendo, a reprimenda imposta pelo ius puniendi estatal deve ser a necesséria
e suficiente para alcancar seu fim proposto. (CAPEZ, 2012, p. 57-65)

Em se tratando de delitos de menor potencial ofensivo, a Lei n. 9.099/95 (no
ambito da Justica Estadual) prevé medidas despenalizadoras, verdadeiros meios

alternativos para resolugcdo das demandas criminais, a fim de evitar a aplicacao
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desordenada do aparato penal, tradicionalmente compreendido como ultima ratio.
(TAVORA, 2013, p. 792-798)

A transacao penal, catalisadora deste idealismo, tem aplicabilidade quando a
conciliagdo ou composicao civil ndo é alcancada, tratando-se de aplicacdo imediata
da pena — atribuic&o privativa do Estado. (TAVORA, 2013, p. 796-797)

Preliminarmente, a pesquisa traz a baila o modelo de justica consensual
adotado pelo Juizado Especial Criminal e a importancia dada a estes pela
Constituicdo de 1988, bem como seus objetivos enquanto resposta penal de delitos
considerados como de menor potencial ofensivo.

Em momento seguinte serdo abordados, brevemente, os principais aspectos
da Lei n. 9.099/95, seu procedimento e o papel do Ministério Publico no ambito dos
Juizados, tendo énfase sua atuagdo nos ditames da chamada “discricionariedade
regrada”.

As medidas despenalizadoras serdo objeto de estudo, tendo destague a
transacdo penal, regulada no artigo 76 da referida lei, e por fim, a aplicacdo da
transacdo penal e a legitimidade para sua proposta em crimes de iniciativa privada
serdo questionadas.

Como se denota pelo exposto acima, o objetivo norteador deste trabalho é a
andlise do conflito de direitos e garantias dos diferentes pélos em crimes de
natureza penal privada em sede de aplicacédo da transacao penal, a fim de identificar
seus pontos positivos, bem como a determinacdo da legitimidade quanto ao
oferecimento do beneficio em questao.

Quanto a metodologia adotada para este trabalho, esta foi bibliogréfica,
através de livros doutrinarios, legislacdo e jurisprudéncia pertinente, bem como

pesquisa na Internet.
2 REVISAO DA LITERATURA
2.1 JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS: PANORAMA GERAL

2.1.1. Previsao Constitucional
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O artigo 98, inciso I, da Carta Magna® trouxe previsdo de instituicdo dos
Juizados Especiais e sua competéncia para o julgamento das infragbes de menor
potencial ofensivo, tendo preponderancia a oralidade e celeridade dos atos
processuais. (TAVORA, 2013, p. 792-793)

A regulamentacéo do dispositivo constitucional adveio com a promulgacao da
Lei n. 9.099/1995, com a influéncia dos sistemas dos paises da “‘common law",
inaugurando a “justica criminal consensual" no sistema juridico-criminal brasileiro.
(TAVORA, 2013, p. 792-793)

Neste sentido,

[...] A tradicional jurisdicdo de conflito, que obriga ao processo contencioso
entre acusacéo e defesa, e torna esta Ultima obrigatéria, cede espaco para
a jurisdicdo de consenso, na qual se estimula o acordo entre os litigantes, a
reparacdo amigavel do dano e se procura evitar a instauracdo do processo.
Esse novo espago de consenso, substitutivo do espaco de conflito, ndo fere
a Constituicdo, pois ela mesma o autoriza para as infragbes de menor
potencial ofensivo. N&o ha falar, assim, em violagdo ao devido processo
legal e a ampla defesa, os quais séo substituidos pela busca incessante da
conciliacdo. [...] (CAPEZ, 2012, p. 597)

A partir disto, tem-se que a resolucéo de conflitos se da de forma mais branda
no ambito dos juizados especiais, primando-se pelos institutos da conciliagdo, como
a composicao civil e a transacdo penal, bem como da suspensdo condicional do
processo, a fim de evitar a instauragcéo do processo criminal com a simplificacdo das
estruturas penais convencionais.

Em relacdo ao tema, preceitua Norberto Avena

Os Juizados Especiais Criminais, no ambito da Justica Estadual, estéo
regulados pela Lei 9.099/1995, e, na esfera federal, pela Lei 10.259/2001.
Sao destinados a conciliagdo, ao julgamento e a execucao das infracdes de
menor potencial ofensivo, como tais consideradas as contravenc¢des penais
e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos,
cumulada ou ndo com multa, desimportando, para tanto, se h4 ou nao
previsdo de rito especial. (AVENA, 2011, p. 748)

A maior facilidade do acesso a justica, advinda com a Lei n. 9.099/95,
alcancou a criminalidade em massa, que por vezes nao era efetivamente reprimida,

vista como sinbnimo de impunidade, ja que devido a grande demanda de processos

% Art. 98, CF/88: A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacao, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas
hip6teses previstas em lei, a transacgéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro
grau.
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criminais, a prescricao dos delitos em questdo era tida como certa. (TAVORA, 2013,
p. 792-793)

2.1.2 Lei n. 9.099/95: Modelo Consensual de Justica Criminal

As premissas trazidas pela lei representam um marco no sistema juridico
penal brasileiro.

Com seu advento, ocorreu uma mitigacdo do rigorismo formal do Poder
Judiciério. As criticas aos procedimentos demasiadamente solenes e morosos, a
infinidade de recursos, a dificuldade de acesso do cidadao a justica, a ineficicia das
penas privativas de liberdade como forma de prevencéo de crimes sdo escopos do
Juizado, criado justamente com a finalidade de atender a estes problemas — dentre
tantos outros —, enfrentados pelo sistema patrio no ambito das infracbes penais de
menor gravidade.

Estabelece o art. 2° da Lei dos Juizados Especiais: “O processo orientar-se-a
pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo.”

Resta claro o objetivo do legislador no sentido de desburocratizar o acesso a
resposta estatal frente & ocorréncia de fatos delituosos, tendo como norte o0s

principios supra expostos. Assim,

[...] O critério informativo dos juizados especiais criminais reside na busca
da reparacdo dos danos a vitima, da conciliacdo civil e penal, da néo
aplicacdo de pena privativa de liberdade e na observancia dos seguintes
principios: oralidade [...], informalidade [...], economia processual [...],
celeridade [...], finalidade e prejuizo [...] (CAPEZ, 2012, p. 599-600).

Sendo seu escopo a pacificacao social, a lei aponta mecanismos para sua
concretizacdo, demandando tato dos operadores do direito quanto a conducdo do
procedimento, a fim de propiciar formas de composi¢cao de conflito mais adequadas
e brandas, efetivando a Justi¢ca coexistencial (ou conciliativa), onde as partes atuam
cooperativamente, encontrando a melhor solucao para o litigio.

Trata-se de paradigma contrario ao tipico modelo politico-criminal brasileiro,
marcado pela repressdo por meio de penas duras, verdadeiro direito penal
simbolico, promocional. (GRINOVER, 1999, p. 41)

Neste sentido,
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O modelo politico-criminal brasileiro, particularmente desde 1990 (é dizer,
desde que foi editada a Lei dos Crimes Hediondos), caracteriza-se
inequivocadamente pela tendéncia “paleorrepressiva’. Suas notas
marcantes sdo: aumento das penas, corte de direitos e garantias
fundamentais, tipificacbes novas, sancdes desproporcionais e
endurecimento da execuc¢éao penal. [...]

Foi com extraordinaria surpresa, dentro deste contexto de hard control, cuja
eficacia, de resto, vem sendo largamente contestada, que recebemos a Lei
9.099/95 [...]. Cuida-se de lei sumamente relevante, porque pretende testar
um novo modelo (“novo paradigma”) de Justica criminal, fundado no
consenso. [...] (GRINOVER, 1999, p. 41)

A inovagdo que a lei representa influi diretamente no modelo aceito e
difundido na cultura popular, consistente na repressdao dura com penas altas e
garantias mitigadas pelo simbolismo penal. Cabe ressaltar que tal concepcéo,
fadada a falibilidade, apenas produz a crenca de um direito penal eficaz através da
retribuicdo e da pseudo seguranca social.

A vitima, maior interessada, é resgatada ao procedimento e sua manifestacao
tem carater determinante. A lei volta-se a reparacdo dos danos causados — quando
possivel -, 0 que geralmente é o objetivo que levou o noticiante/querelante a expor
sua pretensdo em Juizo. (GRINOVER, 1999, p. 43-44)

E esta a concepcéo da doutrinadora Ada Pellegrini Grinover:

A preocupacdo central, agora, j4 ndo € s6 a decisdo (formalista) do caso,
sendo a busca de solucdo para o conflito. A vitima, finalmente, comeca a
ser redescoberta, porque 0 novo Sistema se preocupou precipuamente com
a reparacao dos danos. Em se tratando de infragGes penais da competéncia
dos Juizados Criminais, de acdo privada ou publica condicionada, a
composicdo civil chega ao extremo de extinguir a punibilidade (art. 74,
paragrafo tnico). (GRINOVER, 1999, p. 43-44)

E visivel, pois, que a preocupagdo com a vitima é a postura que se reflete na
referida lei, ao primar pela sua manifestacdo de vontade — em caso de
representacdo ou apresentacdo de queixa crime, nos crimes de acdo penal
condicionada a representacdo e de natureza privada, respectivamente —, bem como

na reparacao dos danos.
2.1.3. Procedimento da Lei n. 9.099/95

Lavrado o termo circunstanciado em sede policial, € o noticiado encaminhado
— em tese — ao Juizado Especial Criminal, a fim de comprometer-se a comparecer
em audiéncia preliminar. (AVENA, 2011, p. 752)
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Quando da realizagdo da audiéncia preliminar, mesmo com a apresentacao
das vantagens pelo operador do direito — juiz, conciliador, diretor de secretaria etc. —,
a conciliacdo pode restar infrutifera, a depender do consenso entre as partes e da
vontade da vitima. (AVENA, 2011, p. 752)

Acerca da audiéncia preliminar, preceitua Avena:

Aportando o termo circunstanciado ao Juizado, a préxima etapa do
procedimento sera a realizacdo de audiéncia preliminar (art. 70). Neste ato,
presentes o Ministério Publico, o autor do fato, a vitima e, se for possivel, o
responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o juiz indagara das
partes sobre a existéncia de dano civil a ser reparado e se ha possibilidade
de composicao (art. 72).

Havendo danos civeis e sendo estes compostos, sera o acordo reduzido a
escrito e homologado pelo juiz por meio de sentenca irrecorrivel, a qual tera
eficacia de titulo executivo (art. 74). Quanto aos reflexos dessa composi¢éo
na continuidade do procedimento, tudo depende da natureza da acgéo penal
pertinente ao crime em apuracdo - publica incondicionada, publica
condicionada ou privada. (AVENA, 2011, p. 752)

Assim, em relacdo aos crimes de acdo penal publica condicionada e nos
delitos de acdo penal privada, a ocorréncia de composicdo entre os envolvidos
quanto aos danos decorrentes da infracdo implica rendncia automética do direito de
representacdo e de queixa, respectivamente, situagdo em que 0S autos serao
arquivados e se dara a extincdo da punibilidade do agente (art. 74, paragrafo unico,
da Lei 9.099/1995)°. Em consequéncia, possiveis danos ndo poderdo ser cobrados
na esfera civel. (AVENA, 2011, p. 752-754)

Cabe ressaltar que em caso de acao penal de natureza incondicionada, a
possivel composicdo civil dos danos ndo importa Obice a continuidade do
procedimento, ocasido em que o Ministério Publico devera manifestar-se quanto a
possibilidade ou ndo da imediata aplicacdo das medidas despenalizadoras ou
arquivamento do termo circunstanciado (AVENA, 2011, p.752-753)

Assim,

[...] Cuidando-se de ag&o publica incondicionada, ainda que o autor do fato
e a vitima se recomponham e mesmo que exista a reparagéo civil, pode o
membro do Ministério Publico oferecer proposta de transacdo, para a
aplicagdo de sancdo ndo privativa de liberdade, que, contando com a
aquiescéncia do autor do fato, sera homologada pelo juiz. (NUCCI, 2010, p.
831)

® Art. 74: A composicdo dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante

sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de ac¢do penal de iniciativa privada ou de acdo penal publica
condicionada a representacédo, o acordo homologado acarreta a renlincia ao direito de queixa ou
representacao.
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Por sua vez, finda a audiéncia preliminar — prévia fase consensual —, ndo

sendo possivel a resolucédo do conflito pela conciliacdo entre as partes, partir-se-a

para a analise quanto a possibilidade de aplicacdo das demais medidas
despenalizadoras elencadas pela Lei 9.099/95. (CAPEZ, 2012, p. 611)

2.2 ATUACAO DO ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO

2.2.1. Discricionariedade Regrada

A obrigatoriedade relacionada ao Ministério Publico enquanto detentor da

acado penal € mitigada no ambito do Juizado Especial Criminal, dando espaco a
chamada discricionariedade regrada. (CAPEZ, 2012, p. 600)

A respeito deste aspecto,

Surge, assim, um novo tipo de jurisdicdo, que coloca a transacdo e o
entendimento como metas e a vitima como prioridade. No lugar de
principios tradicionais do processo, como obrigatoriedade, indisponibilidade
e inderrogabilidade (do processo e da pena), assume relevancia uma nova
visdo, que coloca a oportunidade, a disponibilidade, a discricionariedade e o
consenso acima da ultrapassada jurisdi¢cdo conflitiva. Até entdo, s6 havia o
chamado espagco de conflito, isto €, o processo com enfrentamento
obrigatério entre Ministério Publico e acusado, sem nenhuma
disponibilidade ou possibilidade de acordo; mas, com a nova
regulamentacdo, nasceu a jurisdicdo consensual, chamada por Luiz Flavio
Gomes de “espago de consenso. [...]

A partir dai, dogmas inquestionaveis, como o da inflexivel obrigacdo de o
Ministério Publico oferecer a dendncia, sem nenhuma possibilidade de
disposicéo sobre o processo, ou 0 da necesséria e imperiosa resisténcia do
acusado a pretensdo punitiva, tiveram de ser revistos. Em vez da jurisdi¢do
obrigatéria e indisponivel, na qual as partes ocupam trincheiras opostas em
permanente vigilancia e litigio, possibilita-se o entendimento. [...]

O Ministério Publico conquista maior flexibilidade, podendo atuar sob
critérios de conveniéncia e oportunidade e estabelecer metas de politica
criminal, criando estratégias de solugdo dos conflitos juridicos e sociais,
com base em uma perspectiva funcional e social do direito penal. (CAPEZ,
2012, p. 600)

A partir disto € que se denota o fato de que o Ministério Publico atua de forma

diferenciada em se tratando de infragbes de menor potencial ofensivo.

Trata-se de verdadeira selecdo dos casos em que a intervencdo estatal é

realmente necesséria, priorizando a resolucdo amigavel de conflitos e acabando por
desafogar o sistema Judiciario. (GRINOVER, 199, p. 95-96)
A par de tais consideragoes,
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Sendo o principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade préprios de
nossa tradicao juridica, a lei preferiu seguir modelos como o italiano (arts.
439 e 556, CPP) ou o portugués (arts. 392 et seq., CPP), em que, em casos
legalmente previstos e balizados, excepciona-se ao principio da
indisponibilidade, abrindo espaco a autonomia das vontades, sempre sob o
controle do Poder Judiciario. Nao se trata, portanto, da oportunidade pura,
na qual firmar ou ndo qualquer acordo com o suspeito ou acusado fica a
critério exclusivo do acusador, bastando a concordancia da outra parte. [...]
Em ultima analise, o que a “discricionariedade regulada” pretende é
substituir os mecanismos informais de selegdo de casos ja operantes na
sociedade, introduzindo em seu lugar critérios legais transparentes,
racionais e congruentes com as escolhas do direito penal, que também
levem a pacificacdo social. O que também redunda — embora nao seja este
0 objetivo principal da aplicacéo do principio — em desafogar os tribunais de
controvérsias penais de menor relevancia, consentindo-lhes o adequado
tratamento dos casos mais graves. [...] (GRINOVER, 199, p. 95-96)

Com tal sistematica, conforme exp8e a doutrina, o legislador acertou em dois

aspectos: o primeiro deles € a resolucdo mais eficaz e menos desgastante

(especialmente para as partes) das infracdes penais que, pela sua lesividade

reduzida e reprimenda baixa, sdo consideradas de menor potencial ofensivo, bem

como pela frequéncia que tais infracdes ocorrem. Em segundo lugar, valorizando a

aplicacao do direito

e do processo penal como ultimo recurso para a pacificacao

social, como dito anteriormente, o sistema judiciario se beneficia resolvendo um

conflito de forma eficaz e célere e evita 0o congestionamento de seus tribunais com

demandas simples. Neste sentido,

[...] Vale ressaltar que a Lei n°® 9.099/1995, objetivando mitigar a sanha
penalizadora do Estado, instituiu uma contemporizagdo ao principio da
obrigatoriedade, que ganhou o nome de principio da obrigatoriedade
mitigada ou da discricionariedade regrada, que nada mais é que, nas
infragcbes de menor potencial ofensivo, a possibilidade, com base no art. 76
da Lei dos Juizados, da oferta de transag&o penal, ou seja, a submisséo do
suposto autor da infracdo a uma medida alternativa, ndo privativa de
liberdade, em troca do nao inicio do processo. Nos crimes de acdo penal
privada, quais sejam, naqueles em que a titularidade da agéo foi conferida a
propria vitima ou ao seu representante legal, o que vigora é o principio
oposto, ou seja, o da oportunidade, pois cabe a ela ou ao seu
representante, escolher entre dar inicio a persecug¢do criminal ou n&o.
(TAVORA, 2013, p. 62)

Analisados o0s principais aspectos da discricionariedade regrada, cuida-se

agora especificamente das medidas despenalizadoras.

2.3 MEDIDAS DESPENALIZADORAS
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Embora exista tese em contrario, prevalece o entendimento de que ndo houve
despenalizacdo com o advento da lei 9.099/95, ja que ndo ha previsdo no sentido de
abolicdo das penas aplicadas a infracdes penais de menor potencial ofensivo.

O que se deu, na realidade, foi a descarcerizacdo, vez que nao se aplicara ao
noticiado pena privativa de liberdade, estando o aplicador do direito restrito a
aplicacao de penas restritivas de direitos e multa.

Assevera Nestor Tavora que:

A lei, na realidade, ndo propiciou despenalizacdo, antes tornando o
sancionamento mais eficaz e, de certa forma, aceitavel em virtude da
manipulacdo discursiva da linguagem escolhida pelo legislador: "essa lei
nao descriminaliza conduta alguma, nenhuma conduta que era tipica deixou
de ser tipica, ndo saiu da esfera do proibido do direito penal. A
descarcerizagdo, por sua vez, foi ampliada. N&o obstante a possibilidade de
prisdo em flagrante por delito de menor potencial ofensivo - nos termos da
Constituicdo de 1988, que ndo excepciona a possibilidade de efetivacdo da
prisdo por qualquer pessoa -, a lei assegurou que nao sera ela imposta (hdo
cabendo a lavratura do auto de prisdo respectivo), se o autor for
encaminhado ao juizado ou se comprometer a comparecer aos atos do
processo. (TAVORA, 2013, p. 794)

Com a disciplina das medidas despenalizadoras, criadas com vistas a evitar a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, denota-se a descarcerizagéo trazida pela
lei.

Neste sentido, quando a natureza da acédo penal relativa a infracdo de menor
potencial ofensivo for privada ou publica condicionada a representacdo, a
composicdo civil extinguird a punibilidade do agente, conforme anteriormente
apresentado. Percebe-se, pois, que a representagdo figura como uma “barreira
seletiva”, pela qual se prioriza a vontade do noticiante.*

Deste norte, as infracfes penais — ndo restritas as de competéncia do juizado
especial criminal — com pena minima ndo superior a 01 (um) ano, permitem a

suspens&o condicional do processo.’

* Art. 88. Além das hipdteses do Cédigo Penal e da legislacdo especial, dependera de representacdo
a acdo penal relativa aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas.

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

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este, recebendo a
dendncia, poderad suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
seguintes condicdes:

| - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

Il - proibic&o de frequentar determinados lugares;

Ve
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Assim,

[...] A suspenséo condicional do processo néo ficou restrita ao ambito dos
juizados especiais. Ela tem aplicacdo junto aos processos de todos o0s
outros juizos, a excegdo daqueles que tramitam na Justiga Militar, mercé de
vedacado expressa no art. 90-A, da Lei n. 9.099/1995. Desse modo, mesmo
em processo-crime eleitoral, sendo a pena minima do crime imputado
igualou inferior a um ano, é cabivel o oferecimento da suspenséo
condicional do processo, desde que preenchidos os requisitos objetivos e
subjetivos legais. (TAVORA, 2013, p.799)

Por sua vez, nao ocorrendo conciliacdo, o noticiado, preenchendo os
requisitos descritos no artigo 76 da lei em estudo, tem direito a transacéo penal, que
nada mais € do que a aplicacdo imediata de pena alternativa (restritiva de direitos ou

multa), sem andlise quanto ao mérito do delito em si.

2.3.1 Transacéao Penal

Prevé o artigo 76, da Lei 9099/95: “havendo representacéo ou tratando-se de
crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multas, a ser especificada na proposta”.

Quanto ao conceito do beneficio, Sergio Turra Sobrane a define como:

[...] O ato juridico através do qual o Ministério Publico e o autor do fato,
atendidos os requisitos legais, e na presenca do magistrado, acordam em
concessdes reciprocas para prevenir ou extinguir o conflito instaurado pela
pratica do fato tipico, mediante o0 cumprimento de uma pena
consensualmente  ajustada” (SOBRANE, Sérgio Turra. Transacao
Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2001.)

Do latim transactio, de transigere, transacéao significa, em seu sentido comum,
negécio, pacto, convencdo ou ajuste. Trata-se, pois, de acordo entre Ministério

Publico e autor do fato, visando a imposicdo imediata de pena de multa ou restritiva

Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacao do Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas
atividades.

§ 2° O Juiz podera especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a suspensao, desde que
adequadas ao fato e a situacéo pessoal do acusado.

§ 3° A suspenséo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a ser processado por outro
crime ou néo efetuar, sem motivo justificado, a reparacdo do dano.

§ 4° A suspensdo podera ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por
contravencao, ou descumprir qualquer outra condi¢éo imposta.

§ 5° Expirado o prazo sem revogacao, o Juiz declarara extinta a punibilidade.

8§ 6° N&do correra a prescricdo durante o prazo de suspenséo do processo.

§ 7° Se o0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, 0 processo prosseguird em seus
ulteriores termos.

PR 2N
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de direito, sem a necessidade de se enfrentar a culpa, evitando-se o litigio criminal,

caracterizando-se como uma solugéo rapida e antecipada deste. (NUCCI, 2010, p.

835)

Com a Lei dos Juizados Especiais, a transacdo apresentou-se como uma

excecao a regra da indisponibilidade e obrigatoriedade da ag&o penal publica com

base na discricionariedade regulada, anteriormente abordada.

Neste sentido,

Superada a fase da composicdo civil do dano, segue-se a da transacao
penal. Consiste ela em um acordo celebrado entre o representante do
Ministério Publico e o autor do fato, pelo qual o primeiro propde ao segundo
uma pena alternativa (ndo privativa de liberdade), dispensando-se a
instauracdo do processo. Amparada pelo principio da oportunidade ou
discricionariedade, consiste na faculdade de o 6rgdo acusatério dispor da
acdo penal, isto é, de ndo promové-la sob certas condi¢Bes, atenuando o
principio da obrigatoriedade, que, assim, deixa de ter valor absoluto.
(CAPEZ, 2012, p. 613)

Tal acordo deve obedecer aos requisitos elencados pela lei em seu artigo 76,

que sdo os seguintes:

| - ter sido o autor da infracdo condenado, peia pratica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 5 (cinco) anos,
pela aplicag@o de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser necesséaria e
suficiente a adocdo da medida.

Cumpridos os requisitos, ndo sendo caso de arquivamento e entendendo o

agente ministerial existirem elementos suficientes para oferecimento de denulncia,

sera oferecida proposta do beneficio, a qual o agente, orientado pelo seu defensor,

podera aceitar ou optar pelo deslinde do procedimento penal. (MONTEIRO, 2010, p.

78-79)

Neste sentido, caracteriza-se como direito subjetivo do réu, motivo pelo qual,

fazendo jus, a proposta deve ser formulada pelo agente ministerial. (MONTEIRO,

2010, p. 78-79)

Assim,

[...] Compete ao Promotor de Justica oferecer ao autor do fato a proposta de
transagdo penal, desde que ndo seja hipétese de arquivamento e, sendo
caso de acdo publica condicionada a representacdo, tenha havido
representacdo do ofendido. Sendo assim, caso néo haja justa causa para o
oferecimento de denlncia, também nao ha possibilidade do MP oferecer a
proposta de transacdo penal, devendo promover o arquivamento do feito.
[...] Embora o caput preceitue que o MP “podera” propor a proposta de
transagdo penal, trata-se, na verdade, de um poder-dever. A transacao
penal é um direito subjetivo do autor do fato. Na presenca dos requisitos
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legais de ordem subjetiva e objetiva, o MP esta obrigado a propd-la.
Recusando-se 0 6rgdo do MP a propd-la, devera o magistrado valer-se, por

analogia, do art. 28 do CPP. [...] (MONTEIRO, 2010, p. 78-79)

E também este o entendimento do Enunciado 86 do FONAJE: “Em caso de
nao oferecimento de proposta de transacdo penal ou de suspenséo condicional do
processo pelo Ministério Publico, aplica-se, por analogia, o disposto no art. 28, do
CPP”.

Cabe ressaltar que a aceitacdo da proposta ndo implica em reconhecimento
de culpabilidade penal ou civil (MONTEIRO, 2010, p. 78-79). Nao ha também o
registro de antecedentes criminais nem a contagem do prazo para fins de

reincidéncia, conforme leciona Monteiro:

Da aplicacdo da pena, oriunda da aceitacdo da proposta de transacdo, ndo
derivam conseqiéncias desfavoraveis em relagdo a reincidéncia ou aos
antecedentes criminais e a seus registros. O Unico efeito penal de transacéo
é obstar novo beneficio pelo prazo de cinco anos. (MONTEIRO, 2010, p. 78-
79).

Expostas as caracteristicas das medidas despenalizadoras e especialmente
da transacéo penal, passa-se ao estudo da aplicacdo de tal medida nos delitos cuja

acao penal é de natureza privada.

2.4 APLICACAO DA TRANSACAO PENAL NAS ACOES PENAIS DE NATUREZA
PRIVADA

Em situacbes expressamente previstas em lei, o Estado transfere a
legitimidade para a instauracdo da acdo penal a vitima ou ao seu representante
legal, razéo pela qual a este incumbe a apresentacao de queixa crime — equivalente
a denuncia oferecida pelo Ministério Publico em ac¢des penais publicas
condicionadas e incondicionadas — no prazo de 06 meses, sob pena de decadéncia
deste direito. De igual forma, a representacdo podera se dar neste mesmo prazo
(103, cp) (MONTEIRO, 2010, p. 77).

A respeito da representagdo e de sua forma, cabe a analise do Enunciado 25
do FONAJE, que preceitua: “O inicio do prazo para o exercicio da representacédo do
ofendido comeca a contar do dia do conhecimento da autoria do fato, observado o

disposto no Cdédigo de Processo Penal ou legislacdo especifica. Qualquer
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manifestacdo da vitima que denote intencdo de representar vale como tal para os
fins do artigo 88 da Lei 9.099/95.” (MONTEIRO, 2010, p. 77)
Igualmente, manifestou-se o STF que qualquer manifestacdo realizada pela

vitima ou seu representante legal é valida, suprindo formalidades. Neste sentido:

Habeas Corpus. Crime de ameaca. Auséncia de representagédo.
Formalidade suprida pela manifestagdo de vontade da vitima. Atipicidade.
Reexame de fatos e provas. Comparecimento a audiéncia preliminar sem
advogado. Nulidade sanada. Auséncia de prejuizo. 1. A representacdo na
acdo penal publica prescinde de formalidade, bastando a manifestacao
inequivoca da vitima no sentido de processar o ofensor. [...] Ordem
denegada. (STF. HC 92870/RJ, julgado em 13/11/2007. 2T. rel: Min. Eros
Grau).

Quanto as acOes penais de natureza privada, a partir da omissdo do
dispositivo legal (art. 76 da lei n. 9099/95) quanto a aplicacdo do beneficio em crimes

desta natureza, sua aplicacdo é questionavel.

2.4.1 Cabimento e Legitimidade para Oferecimento da Proposta

Nas acOes penais de natureza privada, o Ministério Publico figura apenas
como custus legis, pois tem poderes limitados.

Embora divergéncia doutrinaria, a jurisprudéncia majoritaria vem, atualmente,
sedimentando a possibilidade da transacéo penal nos delitos de acao penal privada,
sendo que o Enunciado n. 112 do Férum Nacional dos Juizados Especiais —
FONAJE — consolidou tal entendimento: Na acdo penal de iniciativa privada, cabem
transacdo penal e a suspensédo condicional do processo, mediante proposta do
Ministério Publico (XXVII Encontro — Palmas/TO).

Neste sentido,

O artigo é silente quanto a proposta de transacdo penal nos crimes de acao
privada. Entretanto, a possibilidade de aplicacdo da transagdo na agéo
penal privada é questdo ja resolvida e amplamente aceita pelos nossos
tribunais. (MONTEIRO, 2010, p. 78-79)

A possibilidade de aplicacao justifica-se pela analogia in bonam partem, ja
que se trata de norma mais benéfica ao agente. A esse respeito,

N&o vemos nenhum sentido em terem eles sido excluidos do contexto da
transacdo. Possivelmente, inspirou-se o0 legislador na ultrapassada
concepcdo de que a vitima do crime ndo teria interesse na pena, mas
somente na reparacdo do dano. Alids, essa seria a razdo pela qual
contrataria assistente de acusag¢do, no processo comum, para buscar,
juntamente com o Ministério Publico, a condenacédo do réu. [...] A vitima,
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para ndo “realizar justica pelas préprias maos”, confiando no monopdlio
punitivo estatal, pode exercitar o direito de queixa ou de representacéo,
como pode, nas agdes publicas incondicionadas, atuar como coadjuvante,
no poélo ativo, de modo a aguardar a condenacdo de quem agrediu direito
seu, penalmente tutelado. Por isso, concordamos plenamente com a
postura sugerida por Grinover, Magalhdes, Scarance e Gomes, no sentido
de ser admitida a transacao, por analogia in bonam partem (e favoravel ao
autor do fato), também na orbita da acao penal privada (Juizado Especial
Criminal, p. 150). (NUCCI, 2010, p. 836)

A jurisprudéncia dominante tem entendido pela legitimidade do ofendido para

o oferecimento da proposta. Entretanto, parte da doutrina entende que nao lhe

caberia tal atribuicéo, pois so0 teria interesse na reparacao do dano causado.

Assevera Capez que:

O ofendido ndo participa da proposta de transacdo penal, mesmo porque a
acdo é publica; ndo existe também assistente do Ministério Publico, porque
ainda ndo ha acao instaurada (Damésio E. de Jesus, Lei dos Juizados
Especiais Criminais anotada, p. 65). — O Ministério Publico efetua
oralmente ou por escrito a proposta, consistente na aplicacdo imediata da
pena restritiva de direitos ou multa, devendo especifica-la, inclusive quanto
as condic¢des ou o valor, conforme o caso. (CAPEZ, 2012, p. 614)

Ocorre que tal entendimento diverge com a postura da vitima que foi atribuida

pela lei n. 9.099/95, atribuindo-lhe como objetivo com a acdo penal apenas a

reparacao dos danos causados.

Cabe, pois, ao ofendido, que atua como titular da acdo penal em substituicdo

processual, o oferecimento da proposta, cabendo ao Ministério Publico atuacao

suplementar neste sentido. Assim,

[...] H&, contudo, discussdo reinante em torno da legitimidade para a
proposta da transag&o. A doutrina € polémica e controvertida quanto a esse
tema. Uns dizem que tal proposta podera ser formulada pelo MP, ja outros
doutrinadores entendem que o Parquet ndo é parte legitima, cabendo
somente a vitima, na posicdo de querelante, a incumbéncia de fazé-lo.
(MONTEIRO, 2010, p. 78-79).

A arbitrariedade da vitima pode desvirtuar a medida, retrocedendo a vinganca

privada, motivo pelo qual a atuagdo do Ministério Publico baliza os atos do ofendido.

O STJ também se posicionou a respeito:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. QUEIXA.
INJURIA.TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA. POSSIBILIDADE.
LEGITIMIDADE DOQUERELANTE. JUSTA CAUSA EVIDENCIADA.
RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA. [...] Il - A jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores admite a aplicacdo da transacdo penal as acdes
penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a proposta é do
ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui 6bice ao prosseguimento
da acdo penal. lll - Isso porque, a transacdo penal, quando aplicada nas
acles penais privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e da
oportunidade, o que significa que o0 seu implemento requer o mutuo
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consentimento das partes. IV - Na injdria ndo se imputa fato determinado,
mas se formulam juizos de valor, exteriorizando-se qualidades negativas ou
defeitos que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de alguém. V - O
exame das declarac®es proferidas pelo querelado na reunido do Conselho
Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibacdo, que houve,para além do
mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda ao tipo
inserto no art. 140 do Cédigo Penal, o que, por conseguinte, justifica o
prosseguimento da acdo penal.Queixa recebida.

(STJ - APn: 634 RJ 2010/0084218-7, Relator: Ministro FELIX FISCHER,
Data de Julgamento: 21/03/2012, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicacdo: DJe 03/04/2012)

Neste sentido, a proposta de transacdo penal ndo se consubstancia em
rendncia a pretenséo almejada pela vitima, mas sim em uma forma de satisfacao do
seu interesse, ja que possiveis danos poderado ser cobrados na esfera civel.

Deste norte, ndo ha que se afirmar uma “contaminagado” do processo penal
com os interesses do querelante, jA que o Ministério Publico tem legitimidade
subsidiaria para propor a transacao penal, atuando como fiscal da lei.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo elaborado, denota-se que, ao contrario do que sustentam
alguns doutrinadores, o modelo de Justica Consensual ndo fere os principios
constitucionais do contraditorio, ampla defesa e presuncédo de inocéncia, ja que a
vontade das partes é determinante para o deslinde da demanda — mesmo quando
da aplicacdo da transacao penal, jA que o agente tem a faculdade de aceita-la ou
optar pelo prosseguimento do feito.

Considerando que se trata de simplificacdo do processo penal, optou-se pela
desburocratizacdo e celeridade do procedimento, a fim de evitar a aplicacao
desordenada das medidas penais. De igual maneira, a reprimenda sancionatoria €
mitigada, ja que por vezes a resolucdo do caso apenas depende de comunicagao
entre as partes, o que extrajudicialmente restaria prejudicada ou se quer tentada.

Neste sentido, o operador do direito deve atentar-se sensivelmente a carga
psicolégica do caso. No contato com as partes, quando da realizacdo da audiéncia
preliminar, deve intervir visando a conducdo dos agentes para a solu¢do consensual,
descartando o meio conflituoso da acao penal propriamente dita.

A partir de mecanismos alternativos, o aparato penal (repressivo e rotulador),
se torna secundario, uma vez que é desproporcional a lesividade causada pela

conduta de menor potencial ofensivo. Assim, a resposta estatal é efetiva e rapida

e,
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sem furtar-se a necessidade e suficiéncia pertinente, sendo as consequéncias
negativas afastadas.

Trata-se, pois, de verdadeiro reflexo da intervencdo minima, selecionando as
situacdes e que a apreciacao do Estado sera efetivamente necessaria.

No que tange a aplicacdo das medidas despenalizadoras no ambito das
acOes penais de natureza privada, jA que configura norma benéfica ao agente e
poder-dever do Estado, o ndo oferecimento da proposta de transacdo penal
infringiria o principio da igualdade, acabando por incentivar o vicio do procedimento
com as pretensdes intimas do ofendido em detrimento do direito subjetivo do
querelado, subvertendo a intencao precipua da lei.

O desmedido arbitrio por parte da vitima — que possivelmente ocorreria —
seria verdadeiro retrocesso a vinganca privada, motivo pelo qual a minima
intervencao ndo se confunde com a privatizag¢édo do ius puniendi.

Ademais, é notavel a incoeréncia do ndo cabimento da transacdo penal
pautada apenas na natureza da acdo penal. Ndo sendo admitida sua aplicacao,
condutas mais graves (como lesfes corporais de natureza leve) seriam abrangidas
pela benesse, enquanto crimes privados — geralmente ocorridos entre pessoas
proximas e por motivos banais, decorrentes de a¢bBes impulsivas e com menor
lesividade —, por mera disposi¢ao processual, estariam excluidos.

A medida, por ser op¢do menos gravosa, se coaduna com o0s objetivos da lei
e com 0s principios constitucionais, vedando o excesso e a desproporcionalidade da
resposta sancionatdria, uma vez que o ofensor figura, em todo ordenamento legal,
como sujeito de inUmeras garantias neste sentido.

Quanto a legitimidade, sendo o querelado titular da acdo penal — devido a
substituicdo processual —, por 6bvio, a atribuicdo para apresentacdo da proposta de
transacao penal ndo pode lhe ser excluida.

Muito embora seja a vitima legitimada para oferecimento da proposta,
atuando como fiscal da lei, o Ministério Publico, subsidiariamente, podera realiza-la
caso o ofendido se quedar inerte — podendo o proprio autor do fato apresentar a
proposta, que sera analisada pelo Ministério Publico e submetida a deciséo pelo juiz
—, razao pela qual a medida despenalizadora, cumpridos os requisitos, sempre se

fara presente.

RN
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