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INTRODUCAO
Trata o presente trabalho da polémica ocasionada pela
solugdo a ser dada ao descumprimento da transagdo penal quando aplicada pena

restritiva de direito.

Inicialmente, expdem-se as idéias inspiradoras dos
institutos despenalizadores da Lei n.® 9.099/95, fazendo-se breve incursiao no

principio da oportunidade e nos institutos correlatos no direito estrangeiro.

Em seguida, passa-se a andlise do sistema de justiga
dos juizados especiais criminais, ante as inovagOes trazidas pela Lei n.°
9.099/95, com abordagem especial da disciplina da transagdo penal na

legislacao vigente.

Analisam-se, na seqiiéncia, os problemas que tém
surgido no descumprimento da transagdo penal, tanto quando ha aplicacdao de
multa, como quando hd aplicagdao de pena restritiva de direito, mostrando-se as

solucdes doutrindrias e jurisprudenciais ora existentes.



Por fim, procurou-se solucionar a polémica a luz da
verdadeira eficdcia da sentenca da transagao penal, dos principios da Lei n.°

9.099/95 e das peculiaridades da matéria em face dos direitos em litigio.



DESENVOLVIMENTO

1. IDEIAS INSPIRADORAS DOS INSTITUTOS DESPENALIZADORES DA LEI N.t
9.099/95:

Em busca de um maior controle sobre a criminalidade,
a moderna criminologia tem sugerido tratamento diferenciado para os delitos de

menor potencial ofensivo.

Virias conseqiiéncias derivam distq, que vao desde a
quantidade e a qualidade das penas aplicadas em procedimentos mais céleres,
até o espaco agora existente para o consenso entre o autor do fato e a vitima,
com a composicao civil e a transagao penal, - evidenciando assim o acolhimento
do principio da oportunidade -, em contraposicdo ao principio da
obrigatoriedade do processo penal conflitivo, proprio das infragées penais de

maior gravidade e que era aplicado a todos os delitos indistintamente.

Justificam-se as medidas despenalizadoras da Lei n.°
9.099/95 pela grande demanda da criminalidade de menor potencial ofensivo,
verdadeiro entrave a celeridade dos processos, vez que ocupava a Justica com

um grande numero de feitos que ndo conseguiam ser solucionados num prazo



razoavel, realidade inadmitida pela pouca relevancia do bem juridico lesionado

nestes delitos.

Importa observar, também, que talvez até pelo seu
cardter massivo, a criminalidade de menor potencial ofensivo muitas vezes
deixava de ser apurada, de nada servindo o principio da obrigatoriedade ou da
legalidade para apuragdo de todas as infracdes de natureza publica, pois, na
realidade, nao era observado, motivo pelo quaI concluiu-se que a
obrigatoriedade de instauragdo da ac¢dao penal ndo trouxe a solucdo para o

problema da criminalidade.

Nao bastasse isso, a propria realidade carcerdria
revelou que na maioria dos casos apurados foi mais prejudicial a sociedade a
formagao de novos criminosos - pelo contato mantido entre os presos de maior
periculosidade com os que haviam cometido crimes de menor potencial
ofensivo, haja vista a auséncia de separagdao dos condenados - , do que a
aplicagdo de medidas menos severas, todavia mais ressocializadoras, fim

objetivado pelo Estado ao aplicar qualquer sangao.

Nesta ordem de idéias, vale ressaltar, essas mudangas

assentaram-se, também, na necessidade de um Direito Penal Minimo, em que o



Estado dispoe do conflito, nas infragoes penais de pouca gravidade, passando a
admitir conciliagdo entre autor do fato e vitima ou entre aquele e o Ministério

Publico, com o intuito de alcangar mais rapidamente os fins do processo.

Acrescente-se, ainda, que o fato de o autor do delito
procurar realizar acordo para a aplicacdo de sancao, perante o 6rgio estatal
competente, com a mitigacao de algumas garantias constitucionais, tais como, a
do contraditério ¢ a da ampla defesa, mostra que se trata de individuo mais
propenso a ressocializacdo e, por isso mesmo, merecedor de institutos
despenalizadores como a composi¢ao de danos e a transacao penal, restando a
prisdo-pena como a ultima ratio do sistema, aplicdvel somente aos casos em que

a prevencao geral e especifica se faz necessdria.

Ademais, a maior tolerancia do Estado em relagdo as
infracoes de menor potencial ofensivo visa também alcangar maior justica na
aplicacdo da lei penal, haja vista que o sistema conflitivo mostrou-se avido em
recolher as prisoes os integrantes de classes menos favorecidas, principalmente
em delitos de pouca gravidade, em detrimento de maior repressdo e atengdo ao

crime organizado, causador de maiores danos a sociedade.



Diante destas idéias, veio a Lei n.2 9.099/95 inovar ao
introduzir quatro medidas despenalizadoras: a composicao civil entre o autor do
fato e a vitima, a transagdo penal entre aquele e o Ministério Piblico, a
necessidade de representagdo da vitima na agao penal publica relativa as lesdes

corporais leves e a suspensao condicional do processo.

2. O CONSENSO E O PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE REGRADA - BREVE
EXPOSICAO DE INSTITUTOS ORIUNDOS DO PRINCIPIO DA OPORTUNIDADE NO
DIREITO ESTRANGEIRO

O artigo 98 da Constituicdo Federal de 1988 criou os

juizados especiais criminais para causas de menor potencial ofensivo, inovando

quanto a possibilidade de conciliagdo em matéria criminal.

Esta alteracdo permitiu a adogdo da “justica
consensuada”, onde a verdade “acertada” substitui a verdade real e, para tanto,
aparece o principio da oportunidade como valoroso instrumento a permitir ao
Ministério Publico, dentro de certas balizas legais, dispor da persecucido penal
nas a¢oes penais publicas, mediante a realiza¢ao de acordo com o autor do fato

para aplicagdo de pena alternativa a privativa de liberdade.

Ressalte-se, por oportuno, que o acolhimento do

principio da oportunidade ndo implicou a possibilidade do Ministério Piblico



dispor amplamente da acao penal em virtude de persistir o controle, realizado

pelo juiz, da legalidade da proposta de pena alternativa a prisao.

Discorrendo sobre o tema, LUIZ FLAVIO GOMES'

elenca com bastante precisao os objetivos do principio da oportunidade, que ja

haviam sido identificado nas legislagoes estrangeiras:

Com o principio da oportunidade deseja-
se alcancar, dentre outros, os seguintes objetivos: a)
oferecer uma solugdo de natureza processual (e
econdémica) para o problema do controle de
criminalidade de menor ou médio potencial ofensivo;
b) desburocratizagdo, aceleramento e simplificagio da
Justica criminal; c) evitar a imposi¢ao de qualquer
“pena” e do seu efeito antisocializante (assim como o
proprio processo, a condenagdo, os antecedentes etc.)
nesta criminalidade de relativa importancia; d)
permitir que a Justica cuide com maior atengdo da
criminalidade de maior importancia; e) impedir o
incremento da pequena e média criminalidade; f)
permitir a realizacdo da moderna politica criminal
baseada na intervengdo minima do Direito Penal; g)
permitir uma maior utilizacdo da chamada “justica
pactuada ou consensuada”, em que o sujeito assume
algumas responsabilidades juridicas(reparagdo de
danos em favor da vitima, por exemplo) que ocupam o
lugar da “pena”, sem as desvantagens desta e h)
assegurar, de modo rapido e descomplicado, o acesso a
Justica da vitima do delito, desfazendo-se a nada
abonadora imagem generalizada de que o Judiciario ¢
de dificil acesso, moroso, caro etc.

47,

Suspenséo Condicional do Processo Penal, 2°. edigdo, Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.




Por ser oportuno e util, importa realizar breve
abordagem dos institutos criados no direito estrangeiro com fundamento no

principio da oportunidade.

Na Alemanha, onde o principio da oportunidade possui
mais de setenta anos, introduziu-se o “processo por ordem penal”, que consiste
em ordem judicial determinando san¢do ao autor do fato, sem que antes este
seja ouvido, nos termos de requerimento formulado pelb Ministério Pl'lbliCO- B
que se aceita, implica a auséncia de processo, ou, caso contrdrio, conduzird a
sua submissdo ao processo ordindrio. Criou-se também o arquivamento, que
podera ser condicional, a depender do pagamento de alguma quantia a vitima ou
de prestacao de servi¢o, ou incondicional, quando ndo se submete a qualquer

condi¢ao, sendo que apenas a primeira hipotese faz coisa julgada.

Ressalte-se que na Alemanha referido principio so é

aplicado a pequena e média criminalidade.

Por sua vez, os Estados Unidos foram mais longe no
que tange ao principio da oportunidade, criando o plea bargaining, que além de

ser aplicavel a todas as infragdes, implica em declaragdo de culpa do autor do



} as imputacgoes “acordadas” com a acusacao € a pena pactuada,

Farantias processuais.

Seguindo o mesmo principio, a Itdlia criou o
parece se assemelhar ao “processo por ordem penal” do
antes da ouvida do acusado, o Ministério Publico propde a
que, s¢ for aceita, implica em sentenca exequivel,

rocedimento uma vez que ndo se apura a verdade real.

Na Espanha, o guilty plea nao permite 0 arquivamento
emas o abreviamento do procedimento para aplicacdo de pena
pena solicitada pelo 6rgdo acusador, sem a negociagédo

argaining americano.

Diante destas breves consideragoes sobre institutos do
«com origem no principio da oportunidade, observa-se que no
P =|; ipio possui contornos proprios em face de seus limites
-‘_m de regrado - , vez que a transa¢do penal ndo importa
"',‘, culpabilidade e inexiste autoriza¢do para o Ministério

pena em face da imputagdo, até em observancia ao principio
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da presun¢do de inocéncia, insculpido no inciso LVII do artigo 5°. da

Constitui¢dao Federal.

3. O SISTEMA DOS JuiZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS E A DISCIPLINA DA
TRANSACAO PENAL NO DIREITO BRASILEIRO.

Como ja foi dito anteriormente, a Constitui¢ao de 1988
instituiu os juizados especiais criminais com competéncia para conciliagdo de

causas criminais de pequeno potencial ofensivo.

Assiste razao ao ilustre ex-Ministro do Superior
Tribunal de Justica LUIZ VICENTE CERNICCHIARO? quando diz que a Lei
n.2 9.099/95 nao introduziu mero procedimento processual penal, haja vista que
os juizados especiais criminais possuem principios proprios, como o da
oralidade, o da informalidade, o da economia processual ¢ o da celeridade,
privilegiando também a reparacdo do dano a vitima e a pena ndo privativa de
liberdade, que deverdo ser observados pelo operador juridico ao aplicar a Lei n.®

9.099/95.

% Cfr. Voto-vista proferido no RHC n.? 8.198, rel. Min. Fernando Gongalves, 6°.Turma, publicado no DJU de
01/07/1999, p. 211;
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Neste “sistema proprio de justica” foi delimitado o
ambito de incidéncia, que corresponde as contravengoes € aos crimes a que a lei

nio comine pena maxima superior a 1{um) ano.

Desta maneira, ocorrendo uma das infragées penais
acima mencionadas, a autoridade policial lavrara termo circunstanciado e o
encaminhard ao Juizado com os interessados, sem que séja lavrado ﬂagranteg do
autor do fato que comparecer ao Juizado Especial ou se comprometer a fazé-lo
apos a lavratura do termo circunstanciado, inovagdo de natureza

descarcerizadora introduzida pela Lei n.® 9.099/95.

No juizado especial criminal, sendo o caso de agdo
penal publica condicionada a representagdo, autor do fato e vitima serdo
convidados a realizarem composi¢ao de danos, que, se nao for acatada, ensejara
a realizacdo de audiéncia para oferecimento de transacdo penal, com
oferecimento de proposta de pena restritiva de direitos ou de multa pelo
Ministério Publico, oferta esta que também ocorrerd sempre que se tratar de

acao penal piblica incondicionada de competéncia dos juizados criminais.
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O autor do fato sempre serd ouvido sobre a proposta do
Parquet e se preencher todos os requisitos objetivos e subjetivos, tais como a
auséncia de condenacdo a pena privativa de liberdade com transito em julgado,
a ndo obten¢do de transa¢do penal nos ultimos 5(cinco) anos e se forem
favordveis as circunstincias judiciais previstas no §2°. do-artigo 76 da Lei n.°

9.099/95, fara jus ao beneficio da transa¢ao penal.

Aparentemente o procedimento simpliﬁcado. do
Juizado Especial, com realizacdo de audiéncia de conciliagdo quer na
modalidade de composi¢do de danos, quer na transagdo penal, suscita a falsa
impressao de que inexistem problemas na sua aplicacdo, mas nao é o que se

observa quando a sentencga de transagao penal € descumprida.

Em relagdo a composi¢ao de danos, at€ pela expressa
disposigao legal de que a sentenga servira como titulo executivo, nao existe
ddvida quanto a solug@o a ser aplicada no caso de descumprimento, qual seja, a

execugao civil.

No entanto, o descumprimento da transa¢ao penal tem

gerado bastante polémica conforme se observara a seguir.
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4. TRATAMENTO DISPENSADO AO DESCUMPRIMENTO DA MULTA APLICADA
EM TRANSACAO PENAL.

Havendo aplicagdo de pena de multa, o artigo 85 da
Lei n.° 9.099/95 prevé a conversao em pena privativa de liberdade ou restritiva

de direito na hipotese de descumprimento da transagao.

A doutrina criticava a conversao da pena de mult-a em
restritiva de direitos ou privativa de liberdade pelos seguintes motivos: 1°.)
auséncia de correspondéncia entre o tempo fixado para a pena de multa e as
penas restritivas de direito ou privativas de liberdade, haja vista que aquelas sio
autdbnomas no sistema dos juizados criminais, opiniado de ADA PELEGRINI
GRINOVER?; 2°.) impossibilidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade
sem o devido processo legal; 3°.) violagdo dos principios da Lei n.? 9.099/95,
que objetivavam, acima de tudo, evitar a pena de prisdo, conforme
expressamente dispoe o seu artigo 62, o que impediria a conversao da multa em

pena privativa de liberdade.

Atualmente, a questdo se encontra pacificada com a

nova redacdo do artigo 51 do Cddigo Penal, dada pela Lei n.° 9.268/96,

? Apud GIANNELLA, Berenice Maria. O JECrim e a Conversio da Pena Restritiva de Direitos em
Privativa de Liberdade. Boletim IBCCRIM n.? 70, jurisprudéncia comentada, setembro de 1998, p. 1
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firmando-se consenso de que a multa se constitui em divida de valor e
ocorrendo o inadimplemento do autor do fato, devera ser executada na forma da
Lei n.? 6.830/80(Lei de Execugoes Fiscais), ndo mais subsistindo o disposto no

artigo 85 da Lei n.? 9.099/95, apesar de nao ter sido expressamente revogado.

O Superior de Tribunal de Justica também se mostra

pacifico’ a respeito deste posicionamento™;

“CRIMINAL . JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. TRANSACAO.
PENA DE MULTA. DESCUMPRIMENTO. OFERECIMENTO DA
DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE.

1. A transacdo penal, prevista no art. 76, da Lei n.°
9.099/95, distingue-se da suspensdo do processo (art.
89), porquanto, na primeira hipotese faz-se mister a
efetiva concordancia quanto a pena alternativa a ser
fixada e, na segunda, ha apenas uma proposta do
Parquet no sentido de o acusado submeter-se ndo a
uma pena, mas ao cumprimento de algumas condicoes.
Deste modo, a sentenga homologatdria da transagéo
tem, também, carater condenatorio impréprio(ndo gera
reincidéncia, nem pesa como maus antecedentes, no
caso de outra superveniente infracdo), abrindo ensejo a
um processo autonomo de execugao, nao havendo falar
em renovagdo de todo o procedimento, com
oferecimento da denuncia, mas, tdo-somente, na
execugdo do julgado(sentenca homologatoria). O
acusado, ao transacionar, renuncia a alguns direitos
perfeitamente disponiveis, pois, de forma livre e
consciente, aceita a proposta e, ipso facto, a culpa.

2. Recurso ndo conhecido.
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A solugdo encontrada pela doutrina e pela
jurisprudéncia do STJ para o descumprimento da pena de multa atende ao

espirito da Lei n.? 9.099/95.

Com efeito, se a multa resultante de condenagdo, em
que foi apurada a culpa em processo com ampla defesa e contraditério, s6 pode
conduzir a execucgado fiscal, seria uma iniquidade admitir a reabertura de
processo para apuragao de verdade real, tratando-se de delito de peq‘ueno
potencial ofensivo, quando aquela se constitui em medida despenalizadora e

atende as mesmas idéias que inspiraram a criagao da Lei n.¢ 9.099/95.

E se instaurada a execugdo fiscal para pagamento da
multa o autor do fato nao tiver bens penhordveis e a execucdo permanecer
suspensa por prazo indeterminado, nos termos do artigo 40 da Lei n.
6.830/80(Lei de Execugdes Fiscais)? Estaria satisfeito o acordo transacionado?
Poderia ser iniciada nova acdo penal relativa ao mesmo fato, ante a insatisfagao

do crédito?

Nao, apesar de restar prejudicado o acordo, ante a falta

de pagamento do crédito, ndo seria possivel a revogagdo da transagdo porque no

* Cfr. Neste sentido: RESP 172.981, 190.139, 194.637, 172.951 e RHC 9.583 e 10.198
° RESP n.¢ 153195/SP, rel. Min. Fernando Gongalves, 6°. Turma, publicado no DJU de 28/02/2000, p.127;
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regime previsto no artigo 51 do Cédigo Penal a multa se converte em divida de
valor e nao mais enseja a revogacao da conversao, posicionamento que também
se deve adotar quanto a multa aplicada em transacao penal, valendo ressaltar
que nesta hipdtese o autor do fato sofrera outras “sangdes” de ordem civil, como
nao obtencdo de certidoes negativas da Fazenda Piblica e todas as
conseqiiéncias que dela decorrem, além de que quando obtiver patrimOnio
estard sujeito ao prosseguimento da execugdo fiscal, que de certa forma
representara puni¢ao pelo fato que cometeu e, por conseguinte, consistirz’; em

alternativa a pena privativa de liberdade.

5. TRATAMENTO DISPENSADO AO DESCUMPRIMENTO DE SENTENCA
HOMOLOGATORIA DA TRANSACAO PENAL QUE APLICOU PENA RESTRITIVA DE
DIREITOS.

H4d vdrias orientagdes sobre o assunto: 1°.) converte-se
a pena restritiva de direito em pena privativa de liberdade pelo tempo da pena
originalmente aplicada; 2°.) retoma-se ou inicia-se a ag¢do penal que fora

obstada pela transagdo; 3°.) ndo se realiza nem a conversdo da pena restritiva de

direito em privativa de liberdade e nem o inicio ou a retomada da ac¢ao penal.

Para a primeira corrente, mostra-se possivel a

conversao automatica da pena restritiva de direito, aplicada na transagéo penal,
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em privativa de liberdade, haja vista a natureza condenatdria, ainda que

impropria, que permite o estabelecimento de coisa julgada formal e material,

como se posicionou JULIO FABBRINI MIRABETE®.

Antes de passar a andlise da primeira orientagao, faz-

se necessiria uma rdpida digressio no conceito doutrindrio’ de sentenca

condenatoria, verbis:

“Quando o Juiz julga a denuncia ou
queixa procedente, nada mais faz do que trazer a
sanctio juris do plano abstrato para o plano concreto e,
assim procedendo, estd proferindo uma sentenga
condenatéria. Nela o Juiz afirma a existéncia da
infracdo, quer a parte objecti, quer a parte subjecti,
reconhece a existéncia material do fato e a sua
respectiva autoria.

(s}

Com a sentenga condenatéria o Juiz julga
procedente o jus puniendi, e, afirmando a
responsabilidade do acusado e inflingindo-lhe a
sanctio juris, tal sentenga, com a qual encerra a
primeira fase do processo de conhecimento, ja
constitui titulo executorio, independentemente do
trinsito em julgado, como se constata pelo art. 393, I e
art. 669, I, todos do CPP.”

S Cf. Juizados Especiais Criminais, 3". edi¢ao, Sdo Paulo, Atlas, 1998, p. 95;
7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 15", edigio, Sao Paulo, Saraiva, 1994, 4°. vol. pp.

219-220;
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Ora, em que pese o respeito ao eminente processualista
penal JULIO FABBRINI MIRABETE, nao parece coerente o entendimento
adotado, pois como admitir sentenga condenatéria, ainda que impropria, se esta
importa em reconhecimento da responsabilidade do autor do fato e o proprio

autor admite que a transa¢io ndo importa em reconhecimento da culpa®?

Ademais, a qualificagdo “impropria”, - utilizada
também para as sentengas absolutorias de réus inimputdveis(artigo 26 do
Codigo Penal) -, ja possui tradi¢do de pretender aparentar algo que nao condiz

com a realidade.

Com efeito, nas sentencas absolutorias improprias
conclui-se pelo reconhecimento da autoria, da materialidade e do ilicito penal,
deixando-se de impor a pena ordinariamente prevista para o crime por ser o réu
inimputdavel. Aplica-se, entdao, medida de seguran¢a ao réu, de natureza
preventiva, diferenciado-se da sentenga condenatOria apenas quanto as
conseqiiéncias da san¢do, em vista da particular condi¢do do acusado, ou seja, a

sentenga absolutoria impropria pouco ou nada tem de absolutdria.

*ldem;
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Assim, a qualificacio de condenacdo impropria da
sentenca do juizado especial criminal que homologar a transag@o penal € apenas
o reconhecimento de que realmente nao se trata de condenagao, sob de pena se
fazer tabula rasa de todos os principios que inspiraram a Lei n.? 9.099/95, bem
como negar vigéncia ao que dispoe o §6°. do artigo 76 da referida lei, que
determina que nao constard nos antecedentes criminais o acordo homologado,
ou seja, em face da auséncia de reconhecimento de culpabilidade, a propria lei
ressalvou a irrelevancia do acordo para macular a vida do autor do ;fato

beneficiado pela transacao.

Também admitindo a conversdao da pena restritiva de
direito na pena privativa de liberdade, posicionou-se ADA PELLEGRINI
GRINOVER et allii’, defendendo inclusive a sua constitucionalidade, apesar da
garantia do devido processo legal prevista no artigo 5°. LIV da Constituig¢do
Federal, reforgando o seu posicionamento na possibilidade de aplica¢dao da Lei

de Execugodes Penais, em face do disposto no artigo 86 da Lei n.? 9.099/95.

Nao merece prosperar o argumento de que a Lei de
Execugao Penal pode ser utilizada para converter a pena restritiva de direito em

privativa de liberdade no caso de descumprimento do acordo, pois, foi elaborada

® Cf. Juizados Especiais Criminais, 1°. edi¢do, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p. 173;
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para as sentengas condenatorias do processo penal conflitivo € ndo guarda
sintonia com o instituto da transagdao penal que visa a nao-aplicagdo da pena

privativa de liberdade.

Na esteira dos posicionamentos de JULIO FABBRINI
MIRABETE ¢ de ADA PELLEGRINI GRINOVER, o Superior Tribunal de
Justica' também acolheu a tese de que a transagio penal faz coisa julgada
formal e material, - sob o argumento de possibilidade‘ de rentincia a al@mas
garantias constitucionais -, impedindo a instaura¢do de a¢do criminal em caso
de descumprimento, mas possibilitando a execugdo penal nos termos do artigo

86 da Lei n.? 9.099/95 e da Lei de Execugdes Penais.
Equivocada a posi¢ao do STI.

Com efeito, a renincia que existe em relagdo as
garantias constitucionais, diz respeito tdo-somente a aplicagcdo das “penas” de
multa e restritiva de direitos previstas autonomamente no sistema dos juizados
especiais criminais, que por serem aplicadas sem o contraditorio e ampla defesa
se enquadrariam no “sistema proprio dos juizados” - orientado pelos principios

da oralidade, da informalidade, da economia processual e da celeridade,
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privilegiando também a reparacdo do dano a vitima e a pena ndo privativa de
liberdade como ja se disse anteriormente, restando excluida, assim, a pena de
prisao e, por via de conseqiiéncia a conversao da pena restritiva de direito em

pena privativa de liberdade.

Ressalte-se que a mitigacao das garantias do artigo 5°.
da Constituicdo Federal é excecdo ¢ somente pode ser admitida dentro do
proprio Texto Constitucional(artigo 98, I), ndo devendo ser estendida aos (;asos
de descumprimento porque tal interpretagdo despreza a indisponibilidade das
daquelas, mormente do contraditorio, da ampla defesa € do devido processo

legal.

Nesta ordem de idéias, ¢ for¢oso reconhecer que para o
fim de atender a celeridade e a eficdcia dos juizados especiais criminais,
previstos no proprio artigo 98, I da Constitui¢do Federal, € possivel a mitigacao
do contraditorio e da ampla defesa, com aceitagao de “pena” restritiva de direito
e multa mas, retornando-se a possibilidade de aplicag¢do de prisao-pena, deve-se

adotar o modelo garantista com ampla defesa ¢ contraditorio.

1 Cf. RESP n.? 191.719/SP, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, publicado no DJ de 24/05/1999, p. 00190 e
RESP 196.090, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, publicado no DJ de 24/05/1999, p. 00192 e RHC n.2
8198/GO, rel. Min. Fernando Gongalves, publicado no DJ de 01/07/1999, p. 00211,
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Convém lembrar que até no ambito civil a transagao
possui limites, posto que o artigo 1.035 do Cddigo Civil dispde que apenas em
relagdo a direitos patrimoniais de carater privado se admite a transagdo e com
muito mais razao deve-se interpretar restritivamente as limitagGes a transagao
penal, sob pena de se desprezar algumas garantias fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

111213 . '
no sentido de que a

Por sua vez, ha manifestagtes
pena restritiva de direito aplicada em sentenca de transag@o penal ndo pode ser

convertida em pena privativa de liberdade.

Os argumentos expendidos em favor desta corrente
sdo: 1°.) natureza declaratoria e ndo condenatdria da sentenga que homologa a
transagao penal; 2°.) previsao de revogagao da sentenga de transagdo, contida no
artigo 85 da Lei n.? 9.099/95, que consiste em reconhecimento do proprio
legislador de que a decisao que homologa a transa¢do penal ndo faz coisa
julgada material; 3°.) contradi¢do na aplicagdo de pena privativa de liberdade

quando a Lei n.? 9.099/95 adotou o sistema repressivo minimo - Direito Penal

" In GIANNELLA, Berenice Maria. O JECrim e a Conversao da Pena Restritiva de Direitos em Privativa
de Liberdade. Boletim IBCCRIM n.* 70, jurisprudéncia comentada, setembro de 1998, p. 1;

2 In SIRVINKAS, Luis Paulo. Consegiiéncias do Descumprimento da Transaciio Penal (Soluciio Juridica
ou Pratica?) Boletim IBCCRIM n.? 62, jurisprudéncia comentada, janeiro de 1998, pp.13/14;

'3 In JUNIOR, Edison Miguel da Silva. Lei n.2 9.099/95: Descumprimento da Pena Imediata no Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Boletim IBCCRIM n.2 64, jurisprudéncia comentada, margo de 1998, pp.
03-04;
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Minimo; 4°.) inobservancia do devido processo legal para aplicagdo de pena;
5°.) auséncia de correlacdao entre a pena restritiva de direito e a privativa de

liberdade no juizado especial, vez que sao autbnomas.

A natureza da sentenc¢a que aplica-a transacdo penal €
realmente declaratoria, o que nao impede o atributo da coisa julgada como se

verd mais adiante.

A solugdo para os que se filiam a corrente acima
exposta seria a abertura de vistas dos autos ao representante do Ministério
Publico para requerimento de diligéncias ou para a instauragido de acdo penal

em virtude de que a sentenca anteriormente homologada nao faria coisa julgada.

Em recente acordio, o Supremo Tribunal Federal'*

acolheu este posicionamento, in verbis:

“TRANSACAO - JU1zADOS ESPECIAIS - PENA RESTRITIVA
DE DIREITOS - CONVERSAO - PENA PRIVATIVA DO
EXERCICIO DA LIBERDADE - DESCABIMENTO. A
transformag¢do automadtica da pena restritiva de
direitos, decorrente da 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 declaracio de

4 (STF, 2°. T, rel. Min. Marco Aurélio, HC n.2 79.572/GO, Informativo n.2 180).
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insubsisténcia deste ultimo, retornando-se ao estado
anterior, dando-se oportunidade ao Ministério Publico
de vir a requerer a instauragado do inquérito ou propor a
agao penal, ofertando a denidncia.” (STF, 2°. T, rel.
Min. Marco Aurélio, HC n.® 79.572/GO, Informativo
n.2 180).

A existéncia de transac¢do penal para cumprimento de
pena alternativa nao pode obstar a abertura de ac¢do criminal tendo em vista que
se adotou o principio da oportunidade regrada e que o Estado nido abdicou

ilimitadamente do jus persequendi.

Além disso, admitir que apoOs transacionar perante a
autoridade judicidria e descumprindo o acordo o autor do fato pudesse sair sem
qualquer sangao, seria consentir que todos podem, a partir da Lei n.2 9.099/95,
cometer pelo menos uma infragdo de pequeno potencial ofensivo sem qualquer

conseqiiéncia juridico-penal, o que nao € verdade.

Todavia, manifestando-se sobre o acérdao do Supremo
Tribunal Federal, o professor DAMASIO E. DE JESUS" afirmou ser
desarrazoada a solucao apontada pelo STF ante a auséncia de permissivo legal e

expressou 0 seu entendimento de que “... Para n0s a composigao legal encerrou

' In Descumprimento da Pena Restritiva de Direitos na Transacfio Penal - Importante Acérdio do
Supremo Tribunal Federal. Boletim IBCCRIM, junho de 2000, p.07;
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o procedimento. O legislador, ndo prevendo a hipdtese, criou uma situagdo sem

solucdo contra o autor do fato.”

Estd-se diante, na realidade, de lacuna da lei, haja vista
que no caso de transa¢ao que impds multa, a lei apontou uma solugdo no artigo
85 da Lei n.? 9.099/95, enquanto que para o descumprimento de transag¢dao penal

que aplicou pena restritiva de direito, o legislador quedou-se inerte.

Deixar sem solu¢gdo o cumprimento da transacio penal
parece ser posicdo comoda e injusta diante da violagdo de alguns direitos e da
completude do ordenamento juridico, que traz solu¢do para todos os casos
através dos meios de integragio como a analogia, o costume € 0s principios

gerais do direito.

Em verdade, os meios de integracdo, no caso, 0s
principios que regem o processo penal, reproduzidos no sistema dos juizados
especiais podem resolver a lacuna sem a necessidade de criagdo de dispositivo

legal sobre a matéria.
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Neste sentido, traz-se a colagdao o ilustre professor

JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA "

“A nosso ver, os chamados principios gerais do direito
sa0 as normas que estabelecem as proposi¢oes
fundamentais do ordenamento juridico. Constituem
aquilo que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de
“espirito do sistema”, no sentido de principios que
inspiram todo o sistema do direito. Sdo, pois,
principios gerais do direito positivo. No campo do
direito processual civil, por exemplo, sdo principios
gerais do direito, entre outros, as normas que
consagram o principio dispositivo, do mesmo modo
que, no direito processual penal, sdo principios gerais
as normas que tratam da indisponibilidade do objeto do
processo e, por extensdo, do proprio processo.”(sem
grifos no original)

No caso em tela, observa-se que a par da existéncia de
institutos despenalizadores como a transa¢ao penal e a composi¢ao de danos,
permaneceu a obrigatoriedade de instauragdo da ac¢do penal para apurar a
violagdo dos direitos penalmente violados, tanto pelo que dispde os artigos 28 ¢
42 do Codigo de Processo Penal, como o proprio artigo 77 da Lei n.2 . 9.099/95,
que previu a obrigatoriedade de acdo penal para as infragdes de pequeno
potencial ofensivo, quando ndo fosse possivel conceder algum dos institutos

despenalizadores.

16 Teoria Geral do Processo. 3". edi¢do, Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 65;
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Frise-se que embora nao se tenha mencionado
expressamente a hipotese de nao-cumprimento da transagdo penal, nada obsta
que se aplique o artigo 77 da Lei n.% . 9.099/95 para solug¢ao do caso, tendo em
vista que a existéncia de rito sumarissimo ja significa tratamento diferenciado a
ser dado a pequena criminalidade, sem, no entanto, descuidar das garantias que
devem ser asseguradas ao jurisdicionado na apuragao de qualquer infra¢ao penal

e da tutela penal de certos direitos.

6. SOLUCAO DA POLEMICA DO DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL EM
FACE pOS PRINCIPIOS E IDEIAS INSPIRADORAS DA LEIN.2 9.099/95.

A doutrina tem se detido no problema do
descumprimento da transa¢do penal identificando o cerne da questdo na eficdcia
de coisa julgada formal ou material da sentenga de transacdo penal, que
permitiria ou ndo a abertura do processo criminal no caso de descumprimento

da transa¢ao que homologasse a pena restritiva de direito.
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Valendo-se das ligoes do professor MARCELO LIMA
GUERRA" pode-se dizer que as sentencas de mérito classificam-se em

declaratoria, constitutiva € condenatoria.

Sentenca declaratoria seria aquela que declara a
existéncia ou inexisténcia da relacdo juridica , como a que reconhece a nulidade
de um contrato ou a existéncia de um débito. A constitutiva, por sua vez,
constitui uma relacdo de conteudo novo(constituihdo, modificando -ou
extinguindo direito anterior), verbi gratia, a concessiva de divorcio € a que
rescinde um contrato por falta de pagamento. Por fim, a condenatoria define-se
como a que além de declarar um direito, estabelece uma reparacio de dano que
devera ser obtida por um processo de execugdo, residindo nisso a diferenga

marcante para as outras duas, pois nio ¢ auto-suficiente.

Esta classificagdo, embora pouco difundida no campo
penal, também tem sido aceita e, segundo noticia FERNANDO DA COSTA
TOURINHO FILHO', ja era tratada em 1929 na obra Lineamenti do professor

napolitano EDUARDO MASSARI, tendo sido divulgada entre nds por

</ GUERRA, Marcelo Lima. Execucao Forcada - Controle de Admissibilidade. 1%, edi¢do, Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1995, pp. 20/21;

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 14°, edicdo, Sao Paulo, Saraiva, 1993, 4°. vol. pp.
283-284,,;
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FREDERICO MARQUES", que citava como exemplos de sentenca
declaratoria o pedido de habeas corpus com fundamento no art. 648, VII do
CPP(declaragao de extingao da punibilidade) e constitutiva a revisdo criminal, o
pedido de homologacao de sentenca penal estrangeira e o pedido de extradig¢ao

passiva.

Pois bem, diante dessas colocagoes pode-se dizer que a
sentenca de transagdo se constitui em sentenga declaratéria, cujo mérito reéide
no reconhecimento do direito publico subjetivo de receber o beneficio da
transacdo, quando implementadas as condigdes previstas no artigo 76 da Lei n.2

9.099/95 ¢ aceita a proposta do Ministério Publico.

Observe-se, porém, que o acordo nunca importa no
reconhecimento incondicionado do Estado de que o fato imputado ao autor do
delito ndo era crime. Isto, pois, diferentemente do plea bargaining norte-
americano, a transagdo nao comporta acordo sobre a imputagdo, impondo-se
como coisa julga_da material em relagdo ao fato apenas quando € cumprida a
pena restritiva de direito acordada, so que devido exclusivamente a validade e a

seguranca juridica que o Estado oferece ao autor do fato, quando da realizagao

do acordo, do que ao reconhecimento ou a auséncia de culpa daquele.

1 Idem.
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Acrescente-se que a luz da teoria geral do processo a
sentenca declaratoria € sentenga de mérito e, por conseguinte, o € também a
sentenga de transa¢ao penal, o que ndo impede o inicio da agdo penal na
hipétese de inobservancia da pena restritiva de direito -que foi imposta na

transacao.

Isto porque, no momento em que o autor do fato se
recusa a cumprir a transagao se pde em situagdo nova - sobre a qual inexiste

decisao judicial -, € por conseguinte estd ausente a coisa julgada material.

Na realidade, sobre o fato criminoso relatado no termo
circunstanciado de ocorréncia inexiste coisa julgada formal ou material porque a
transacao nao versa sobre os fatos ali descritos e, por isso, na hipdtese de
descumprimento poderd ser iniciado o processo no procedimento sumarissimo

previsto na Lei n.? 9.099/95.

Pensar de forma diferente importaria em consagrar o
incentivo a desobediéncia a transagdo penal e ai a lei passaria a ser
despenalizadora pela via da impunidade e niao porque o autor do fato cumpriu a

sua parte no acordo.
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Ademais, permitir a denuncia ou o requerimento de
diligéncias para posterior oferecimento de diligéncias, € solu¢do que encontra
amparo no principio da obrigatoriedade da ac¢do penal, que ndo deixou de estar
previsto nos juizados especiais criminais, vez que a Lei n.%.9.099/95 admitiu a
possibilidade de apuragdo da infracdo de pequeno potencial ofensivo no artigo

77 da Lei n.2 9.099/95.

Tal entendimento também leva em consideracdo a
auséncia de renuncia do jus puniendi do Estado quando da aplicagio da
transagdo, pois, apesar da introducdo do principio da oportunidade no nosso
ordenamento, permanece a necessidade de assegurar aos jurisdicionados o
direito a incolumidade fisica, ao patrimonio e a seguranga, dentre outros, que
por serem tutelados por ordenamento juridico, carecem de resposta estatal

quando violados.

Ressalte-se, por fim, que a presente solugdo ndo
desconsidera a necessidade de tratamento diferenciado a pequena e média
criminalidade, pois o processo conflitivo previsto no artigo 77 e seguintes da Lei

n.2 9.099/95 atende aos principios da oralidade, da informalidade, da economia
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processual ¢ principalmente o da celeridade, sugerido pela moderna

criminologia.
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CONCLUSAO

A Lei n? 9.099/95 foi elaborada levando em
consideracdo as modernas tendéncias da criminologia, mormente no que tange a

disciplina da pequena e média criminalidade.

Levou-se em conta os resultados poucos satisfatdrios
do modelo que previa a obrigatoriedade da acdo penal, que estavam causando
um verdadeiro colapso na méaquina judicidria, dada a quantidade excessiva de

Processos.

Observou-se que a menor intervengao estatal e a
possibilidade de concilia¢dao da vitima ou do Ministério Publico com o autor do

fato poderiam ser mais proveitosos que a pena privativa de liberdade.

Como conseqiiéncia, a referida lei procurou velar pela
reparagao do dano e pela celeridade dos processos, criando institutos que apesar
de possuirem origens comuns no principio da oportunidade, previsto em
legislagdes de vdrios paises, apresentam grandes diferengas entre si,

principalmente no que diz respeito ao reconhecimento da cuipabilidade, ndo
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admitido na transac¢do penal do direito brasileiro - pois 0 nosso ordenamento
adotou o principio da oportunidade regrada -, mas amplamente aceito no plea

bargaining americano.

A proposito, vale ressaltar que o principio da
oportunidade regrada introduziu o consenso de forma limitada, o que trouxe

reflexo na solugdo a ser dada ao descumprimento da transagao penal.

A transagdo penal em primeira andlise ndo apresenta
maiores dificuldades na compreensdo, haja vista que a lei prevé os tipos penais
aos quais se aplica e os requisitos legais para a concessido do beneficio ao autor

do fato.

No entanto, quando ¢ descumprida, a transacao revela-
se instrumento tormentoso, segundo alguns, pelo falso entendimento de que nao

existe como obrigar o autor do fato a cumprir o acordo.

Quanto a pena de multa aplicada em transagao penal, a
questao foi facilmente resolvida, pois adotou-se o entendimento que deveria ser

executada nos termos da Lei n.? 6.830/80, o que encontra amparo na sua
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natureza despenalizadora - portanto alternativa a pena de prisao - e dentro das

diretrizes da Lei n.2 9.099/95.

Por sua vez, a pena restritiva de direito aplicada na
transagdo penal passa por questionamentos maiores, que incluem a
impossibilidade de conversao automatica, em face da sistematica do juizado que
estabeleceu como uma das orientagdes evitar a pena de prisdo, e, também, da
auséncia de contraditorio para aplicacao da referida pena, ja que no moment.o da

transacao nao se discutem os fatos do termo circunstanciado de ocorréncia.

Por outro lado, o inicio do processo, apds o
descumprimento da transacdo penal que aplicou pena restritiva de direito,

importa em medida que recebe criticas pela violagao a coisa julgada material.

A solugdo a ser encontrada, entdo, € considerar que,
diante da natureza de sentenca declaratéria e de mérito apenas quanto ao
reconhecimento do direito & transa¢ao, quando o autor do fato ndo cumpre a
pena restritiva de direito, coloca-se em situagao nova, nao apreciada por decisio
judicial, e , por isto, deveria ter contra si instaurado o processo criminal para
apuracdo dos fatos previstos no termo circunstanciado de ocorréncia, pois em

razdo de no direito brasileiro ter sido adotado o principio da oportunidade
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regrada, o Estado nao abriu mao do jus persequendi, e a inércia do autor do fato

em cumprir o acordo enseja a propositura da agao penal.

Tal solu¢ao considera a plenitude do ordenamento
juridico, pois apesar da inexisténcia de dispositivo expresso.na Lei n.2 9.099/95,
a lacuna pode ser resolvida pelo principio da obrigatoriedade da a¢do penal, sem
que com isto se afaste o principio da oportunidade regrada, uma vez que so se
aplicaria pela recusa do autor do fato em cumprir a traﬁsag:éo. Assim, diant;a da
peculiaridade da situag@o, haja vista que ndao se pode impor a ninguém que
cumpra pena restritiva de direito involuntariamente, principalmente as de
prestacdo de servigos a comunidade que normalmente sdo aplicadas nestes
casos, e, também, visando atender a necessidade de assegurar a todos a prote¢ao
de direitos como a integridade fisica e moral, o patriménio e a propria
seguranga, que nao podem ficam ser resposta quando violados, deve-se iniciar a

acdo penal ou realizar diligéncias para posterior persecugdo criminal.
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