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1 Introducao

Desde o inicio do século XX eram buscadas alteragées no sistema processual penal, a procura
de instrumentos que garantissem a efetividade do processo e sua instrumentalidade, visando a
desburocratizagdo da Justica, j& que o enorme nuimero de delitos de infima expressao resultava em
diminuicdo de tempo para investigacdo e julgamento das infragdes de maior gravidade, implicando
tardia resposta do Judiciario.

Paralelamente, um movimento de transformagcdo do Direito Penal se difundia no cenario
mundial, em virtude da faléncia do sistema penitenciario. Nesse sentido, a Organizacao das Nacgbes
Unidas, durante seu 9° Congresso sobre Prevengao do Crime e Tratamento Delinquente (abril e maio
de 1995), recomendou a utilizagdo da pena detentiva somente em Ultimo caso, para crimes graves e
condenados de intensa periculosidade, tendo em vista a certeza de que uma “punigao generalizada”
somente intensificaria o drama carcerario, sem reduzir a criminalidade (JESUS, 1997, p. 7).

Nesse contexto, a Constituicado Federal de 1988, em seu art. 98, inciso |, determinou a criacao
dos Juizados Especiais, para julgamento das infracdes de menor potencial ofensivo. Assim, o Projeto
n°1.480/89, do Deputado Ibrahim Abi-Ackel (que reunia os projetos de Nelson Jobim, na esfera civel,
e de Michel Temer, na esfera penal), foi votado e aprovado, sendo sancionada, em 26 de setembro
de 1995, a Lei n°©9.099, efetivamente implantando os Juizados Especiais (GRINOVER et al., 2005, p.
39-40).

2 Transacao Penal
2.1 Ainovacéo dos Juizados Especiais

A lei que instituiu os Juizados inovou, apresentando um novo modelo de Justiga Criminal
consensual, em oposi¢ao ao tradicional Principio da Verdade Real. Preservou o sistema acusatorio,
mas ndo os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da agéo penal publica (PAZZAGLINI
FILHO et al., 1999, p. 19).

Teve também seu carater de despenalizagdo (e ndo de descriminalizagdo, como muitos
erroneamente apontam). Para Jardim (2005, p. 336), “ja que o Direito Penal ndo teve a ousadia de
descriminalizar, o Direito Processual Penal, por vias indiretas, para essas infracdes de pequena
monta, através de determinados institutos, visa a despenalizacdo”. Isso significa, acima de tudo, que
o Poder Publico reformou a classica politica criminal fundada na crengca de que se resolveria o
problema da criminalidade com aplicacdo de penas severas (GRINOVER et al., 2005, p. 48).

Contudo, ressalte-se que os inovadores principios trazidos pela Lei n° 9099/95 (a oralidade, a
simplicidade, a informalidade, a economia processual e a celeridade, além da busca constante da
conciliacao e da transagéo) ndo excluiram os principios gerais do processo penal, como o do estado
de inocéncia, da ampla defesa, do contraditério, do juiz natural e do devido processo legal, dentre
outros.

A competéncia dos Juizados Especiais Criminais foi fixada observando-se dois critérios: a
natureza da infragcdo penal (de menor potencial ofensivo) e a inexisténcia de circunstancia especial
gue remeta a causa para o Juizo Comum, como, por exemplo, o foro privilegiado por prerrogativa de
funcdo, a impossibilidade de citacdo pessoal do acusado e a complexidade da causa. Sao
consideradas infracbes de menor potencial ofensivo (art. 61) todas as contravengdes penais, 0s
crimes em que a lei comine pena maxima igual ou inferior a dois anos de reclusdo ou detengao, bem

* Bacharel em Direito pela Universidade de Taubaté - SP. Pds-Graduado em Direito Publico pela Universidade Salesiana de
Lorena - SP. Oficial Judiciario lotado na Secretaria Judicial da Unica Vara da Comarca de Paraisépolis - MG.



2

como os crimes em que a lei comine exclusivamente pena de multa, qualquer que seja o
procedimento previsto.

Crimes de competéncia da Justica Militar, por sua natureza especial, ndo se submetem a
disciplina da Lei n? 9.099/95 (CAPEZ, 2006, p. 598). O mesmo ocorre com os delitos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, tendo em vista vedacéo expressa trazida pelo art. 41 da Lei n®
11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha). O art. 291, § 1°, do Cddigo de Transito
Brasileiro também vedou a aplicagdo dos institutos da Lei n? 9.099/95 em algumas situagdes
especificas.

2.2 Definicoes

Do latim transactio, de transigere, transacao significa, em seu sentido comum, negdécio, pacto,
convencao ou ajuste. Para Silva (2005, p. 1.421), “sempre de carater amigavel, fundada que é em
acordo ou em ajuste, tem a funcao precipua de evitar a contestacao ou o litigio”.

O art. 76 da Lei n°9.099/95 é autoexplicavel quanto a transacao penal. Consiste na aplicagéo,
desde que ndo seja 0 caso de arquivamento e, ainda, sem que haja denuncia e instauragdo do
processo, de pena restritiva de direitos ou multas ao autor do fato, para uma resolugao rapida do
litigio penal. O Ministério Publico podera, desde que presentes os requisitos legais, oferecer proposta
de transagdo penal ao autor do fato e, feita a transacdo - com a aplicacdo imediata de pena
alternativa - restara afastada a pretensao punitiva do Estado.

Pazzaglini Filho et al. (1999, p. 49) entendem que a transacdo penal constitui um “novo
instrumento de politica criminal”, do qual dispée o Ministério Publico para uma resolugdo rapida do
litigio penal. De acordo com Jesus (1997, p. 75), “cuida-se de um instituto que permite ao juiz, de
imediato, aplicar uma pena alternativa ao autuado, justa para a acusagdo e para a defesa,
encerrando o procedimento”.

Para Dotti (2004, p. 433), “é medida alternativa que visa impedir a imposi¢do de pena privativa
de liberdade, mas nao deixa de constituir san¢ao penal”. Segundo Sobrane (2001, p. 84), a transacao
penal é um ato juridico, mediante o qual o Ministério Publico e o autor do fato, atendidos os requisitos
legais e na presenga do magistrado, “acordam em concessoes reciprocas para prevenir ou extinguir o
conflito instaurado pela pratica do fato tipico, mediante o cumprimento de uma pena
consensualmente ajustada”.

2.3 Caracteristicas

Sé&o caracteristicas da transagao penal:

I) ser personalissima, pois se trata de ato exclusivo do autor dos fatos. Ninguém, nem mesmo
com procuragao e poderes especificos, podera celebrar a transagdo em seu nome;

II) ser voluntéria, ja que a decisao do autor do fato em transacionar deve ser produto inequivoco
de sua escolha, isenta de qualquer constrangimento ou ameaga por eventual ndo aceitagao;

) ser ato formal, ndo obstante o principio da informalidade, pois deve sempre ser celebrada em
audiéncia presidida pelo juiz, na presenga do promotor de justica.

Nao ha, portanto, em hipétese alguma, transacédo extraprocessual. E mais: é nula a transacao
penal celebrada sem a presenca de advogado, pois é fundamental que o autor do fato, juridicamente
leigo, seja devidamente orientado, a fim de celebrar conscientemente a transagdo penal
(BITENCOURT, 2003, p. 125-126).

2.4 Poder discricionario ou direito subjetivo?

A doutrina entende que a transagao penal é uma mitigagdo ao principio da obrigatoriedade da
acao penal, haja vista que o Ministério Publico, presentes os requisitos determinados, podera
oferecer ao autor a proposta de transagao, dispondo, assim, da propositura da a¢ao penal (JARDIM,
2005, p. 337).

Nesse sentido € o magistério de Moraes (2004, p. 1374):

a transagdo adotada pela lei brasileira é instituto decorrente do principio da
discricionariedade regrada da propositura da agao penal, que confere ao seu titular,
o Ministério Publico, a faculdade de dispor da agao penal, isto €, ndo promové-la,
sob certas condicdes.

Dessa forma, embora com denominacgdes variadas, majoritariamente a doutrina entende que a
transagao penal é faculdade do Ministério Publico. Para Demercian e Maluly (2005, p. 388), trata-se
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de “obrigatoriedade mitigada” ou “oportunidade regulada”. Ja para Grinover et al. (2005, p. 48) e
Capez (2006, p. 610), trata-se de “discricionariedade regrada”. Pazzaglini Filho et al. (1999, p. 49)
dizem tratar-se de “discricionariedade regulada”.

Todavia, Oliveira (2006, p. 587-588) tem entendimento diverso, corroborado por Tourinho Filho
(2006, p. 191). Para eles, ndo é o caso de discricionariedade regulada ou regrada, e sim de direito
subjetivo do autor do fato. A discricionariedade reservada pela lei ao Ministério Publico seria
unicamente quanto a pena a ser proposta na transacdo, uma vez que, satisfeitas as exigéncias
legais, o autor do fato teria direito publico subjetivo em relagdo a transacdo, ndo podendo ficar a
mercé da boa ou ma vontade do Parquet.

2.5 Direito comparado

Ha diversos institutos em outros paises que se assemelham a transagdo penal, como na
Inglaterra, Holanda, Austria e Itdlia, todos pautados na busca de solugdes rapidas e antecipadas para
os litigios decorrentes da pratica de pequenas infragdes penais. Sem duvida, a transag¢édo penal tem
suas origens no direito estrangeiro, mas ha diferencas cruciais, que merecem analise.

O plea bargaining1 € o instituto que mais guarda semelhanga com a transagao. Com origens no
direito anglo-sax6nico, é utilizado no ordenamento juridico norte-americano, representando a
chamada justica pactuada, contratada ou negociada.

Consiste em uma negociagéo entre o Ministério Publico e a defesa, destinada a obter uma
confiss@o de culpa em troca da acusagéo por um crime menos grave, ou até mesmo por um numero
mais reduzido de crimes (FIGUEIRA JUNIOR; LOPES, 1995, p. 341). Podem a defesa e o Ministério
Publico transacionar amplamente sobre a conduta, os fatos, a adequacao tipica € a pena. E, além
disso, o plea bargaining é aplicavel a qualquer delito e pode ocorrer até mesmo fora da audiéncia
(JESUS, 1997, p. 75). Ha vantagens claras, mas também graves riscos, pois inexistem o contraditério
e a ampla defesa, a menos que se parta para a instrugdo processual, que é a exce¢ao nesse modelo.

Ressalte-se que a tonica desse instituto, bem como de todos os outros, é o reconhecimento da
culpa em sentido amplo por parte do agente, o que nédo ocorre na transacao penal (DEMERCIAN;
MALULY, 2005, p. 386).

2.6 Cabimento

A transacéo penal sera cabivel desde que atendidos os pressupostos legais. Nao deve estar
presente nenhum dos impedimentos previstos na prépria Lei n©9.099/95, que podem ser objetivos ou
subjetivos. A comprovagao de tais impedimentos constitui 6nus do Ministério Publico, pois exigir que
0 autor do fato produza uma prova contra si mesmo é algo que vai de encontro a uma previsao
constitucional. Dessa forma, “ndo demonstrada pelo Ministério Publico a presenga de alguma das
causas impeditivas [...], impde-se a formulag¢édo da proposta” (GOMES, 2003, p. 91).

O primeiro impedimento objetivo é a condenagéo anterior pela préatica de crime a pena privativa
de liberdade, por sentenca definitiva. Para Demercian e Maluly (2005, p. 382), o termo “sentenca
definitiva” ndo exige o transito em julgado, podendo tratar-se de decisdo pendente de recurso,
conforme o art. 593, inciso |, do CPP. Ja Grinover et al. (2005, p. 161) defendem que deve ser exigida
uma sentenca passada em julgado, sob pena de se infringir o disposto no art. 59, inciso LVII, da
Constituicdo Federal.

O segundo impedimento objetivo é a ocorréncia de anterior transacdo penal dentro do lapso
temporal de cinco anos. O prazo de cinco anos sera contado da data em que for extinta a pena
restritiva de direitos ou multa anteriormente aplicada, e ndo da data da sentenga que a fixar ou de seu
transito em julgado (FIGUEIRA JUNIOR; LOPES, 1995, p. 348).

Ja nos impedimentos subjetivos reside a discricionariedade do Ministério Publico (GRINOVER et
al, 2005, p. 162). Sao impedimentos subjetivos:

I) os antecedentes, como seus precedentes judiciais e 0s processos em andamento;

II) a conduta social;

[ll) a personalidade do autor do fato;

IV) os motivos do delito, que constituem o carater psicolégico da acao;

V) as circunstancias da infracao praticada.

Assim, havera impedimento subjetivo sempre que alguma dessas circunstancias indicar que nao
€ necessaria ou suficiente a adogdo da medida.

! Em uma traducso livre, “negociagdo quanto & pena”.
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Para Figueira Junior e Lopes (1995, p. 348), esses impedimentos tém sua “inspiragdo” nas
circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal. Ja Grinover et al. (2005, p. 162-163) entendem
que eles encontram simetria no art. 77, inciso Il, do Cédigo Penal, que traz os requisitos para a
concessao da suspensao condicional da pena.

De qualquer forma, os impedimentos subjetivos deverdo ser examinados de modo cuidadoso em
cada caso concreto, de modo que s6 se chegue a conclusdo de que € inviavel a proposta de
transagao penal quando for extremamente indispensavel outra solucdo, tendo em vista que nem
mesmo a existéncia de processo penal instaurado contra o autor dos fatos foi prevista expressamente
como causa impeditiva da transacéo (OLIVEIRA, 2006, p. 596).

2.7 Procedimento

A formulacdo da proposta de transagé@o penal se da na audiéncia preliminar. Tratando-se de
acao publica condicionada, logo apés a tentativa frustrada de composi¢cédo dos danos civis entre as
partes, pois “a audiéncia preliminar divide-se em duas partes bem distintas, embora o texto legal ndo
o diga com clareza desejada” (BITENCOURT, 2003, p. 133). J& na acdo penal publica
incondicionada, a transagao penal independe da conciliagéo civil. Quanto a agao penal privada, ha
divergéncias sobre o cabimento da transagéo penal.

A proposta de transacdo penal também poderd ocorrer no dia da audiéncia de instrugéo e
julgamento. A ideia trazida pela lei ndo é de que havera uma segunda proposta do Ministério Publico,
pois esta s6 sera feita se ndo tiver sido antes. Todavia, a doutrina mais garantista entende que é
permitido ao Ministério Publico, caso entenda conveniente, renovar a proposta de transacédo penal
antes do inicio da audiéncia de instrugdo (GRINOVER et al., 2005, p. 187).

2.8 A proposta

A proposta de transacéo penal ndo podera ser genérica ou imprecisa, a fim de dar ao autuado e
seu defensor pleno conhecimento das suas consequéncias praticas. Podera referir-se ao fato narrado
no termo de ocorréncia, mas sem qualquer tipificacdo legal, tendo em vista que a aplicacdo da
sanc¢ao nao implica reconhecimento da culpabilidade (GRINOVER et al., 2005, p. 158).

O promotor de justica escolhera a sangcédo a ser transacionada, tendo discricionariedade para
fixa-la. Todavia, tal escolha nado podera ser aleatéria, havendo certos par&metros a serem
rigorosamente observados. Segundo Jesus (1997, p. 80), ha duas fases:

12) o Promotor de Justica, em face das circunstancias do fato e da condi¢cdo da
pessoa de seu autor, elege a pena alternativa: uma das penas restritivas de direitos
(arts. 43 e segs. do CP) ou multa; 22) propbe a quantidade de pena alternativa.
Tratando-se de pena restritiva de direitos, enuncia a sua quantidade dentro do
minimo e maximo da pena privativa de liberdade cominada ao delito. [...] Propondo
pena de multa, deve obedecer aos limites do art. 49, caput, do CP.

Assim, a aplicag@o de pena restritiva de direitos deve obedecer a expressa previsao legal, sendo
reprovavel e ilegal a aplicagéo de pena néo prevista em lei. Essa afronta ao principio da legalidade,
sempre observada na pratica, € uma das maiores preocupacdes de diversos juristas, inclusive Nucci
(2008, p. 761), que traz curiosos exemplos:

Temos conhecimento de acordos fixados em Juizados Especiais Criminais, cuja
pena do autor do fato seria a reforma do prédio do férum; outros previam a doagao
de bebedouro para o férum e até de aparelhos de ar condicionado para a sala dos
juizes e promotores.

Bittencourt (2003, p. 48-49) tem a mesma preocupacdo, em especial no que diz respeito a ja
difundida “doacao de cestas basicas”:

O entusiasmo com que se tem divulgado a aplicagao aqui e acola da indigitada cesta
basica como pena alternativa tem cegado um grande segmento de aplicadores do
direito que, provavelmente, ndo se deram conta da ilegalidade de tal modalidade de
pena.

Ressalte-se, por fim, que a proposta do Ministério Publico, ainda que informalmente, deve ser
submetida a discussdo com a parte interessada, para que se chegue a um consenso, satisfazendo
ambos. Para Grinover et al. (2005, p. 158), “a proposta € um mero projeto que o Ministério Publico



5

pode trazer pronto para a audiéncia de conciliagdo, mas que sera debatido e eventualmente
modificado”. E, conforme bem lembra Bittencourt (2003, p. 135), “se trata de transagao, e nao de
imposi¢cao, como pode parecer para alguns”.

O autor dos fatos s6 poderd aceitar a proposta de transagdo penal se estiver devidamente
assistido por um advogado ou defensor publico, sendo indispensavel a defesa técnica (FIGUEIRA
JUNIOR; LOPES, 1995, p. 348). Segundo Nucci (2008, p. 760), “ndo se pode obrigar o autor do fato a
aceitar a proposta, ainda que pareca ao juiz mais favoravel a ele do que a propositura da acao penal”.
Para Jesus (1997, p. 82), deve ser respeitada a vontade do acusado, pois “a aceitacdo da proposta
encontra-se no campo da estratégia da defesa”.

2.9 A homologacao

A proposta, devidamente aceita pelo acusado e seu defensor, é entdo submetida ao controle
jurisdicional. Portanto, cabe ao juiz, ao homologar o acordo, apreciar a sua legalidade. A recusa do
magistrado em homologar a proposta deve estar, portanto, unicamente restrita ao caso de estar
presente algum dos impedimentos legais (DEMERCIAN; MALULY, 2005, p. 382).

Para Jesus (1997, p. 82),

O juiz é 0 mediador da transagéo, cumprindo-lhe conduzi-la (art. 73 desta Lei). Por
isso, na homologagédo, acordadas as partes na transagdo, ndo pode ampliar ou
reduzir os seus limites (preferindo a pena alternativa a multa, agravando ou
reduzindo a pena).

Para uma corrente, o juiz ndo estaria vinculado a proposta oferecida pelo Ministério Publico,
ainda que aceita pelo autuado e seu defensor, tendo poderes legais para alterd-la, se entender
necessario. Para Figueira Junior e Lopes (1995, p. 350), “ndo existe vinculagdo do Juiz a proposta
formulada e aceita, ndo cumprindo papel de chancelador de acordos celebrados em arrepio a lei”.

Ja em se tratando de pena de multa, o juiz podera, fazendo uso do poder discricionario que aqui
a lei expressamente lhe confere, reduzi-la até a metade.

O recurso cabivel contra a sentenca que homologa a transacao penal é a apelagéo. Ja diante da
recusa do juiz em homologar a transacao, a lei € omissa, quanto ao recurso cabivel, de modo que a
doutrina diverge. Para Oliveira (2006, p. 597), seria cabivel recurso em sentido estrito. Ja para Capez
(2006, p. 612), caberia apelacao.

Quanto a natureza juridica da sentenga homologatéria da transagdo penal, uma primeira
corrente entende tratar-se de sentenca condenatéria, havendo, inclusive, alguns julgados do STJ
nesse sentido’. Para Capez (2006, p. 612), “a natureza juridica da sentenca homologatéria é
condenatoria, fazendo coisa julgada formal e material”’. Esse também é o entendimento de Demercian
e Maluly (2005, p. 385) e Mirabete (2002, p. 152). Todavia, para este Ultimo, seria uma “sentenca
condenatoria impropria”. Esse termo, embora j& adotado pelo préprio STJ?, é criticado por Bittencourt
(2003, p. 11-12), que o avalia como um “absurdo juridico”. Para ele, “condenagao impropria ou
impropriamente condenado é algo parecido com meio culpado, meio inocente, mais ou menos
imputavel etc.”

Ja Parizatto (2002, p. 206), acompanhando alguns julgados esparsos4, entende que a sentenca
seria simplesmente declaratéria, tal como a sentenca proferida nos casos de perdao judicial.

Grinover et al. (2005, p. 167) entendem que “a sentenga ndo é absolutéria ou condenatéria.
Trata-se simplesmente de uma sentenca homologatéria da transagao”. Bitencourt (2002, p. 582)
explica que é da tradicdo do Direito brasileiro, sempre que as partes transigem, pondo fim a relagao
processual, a decisdo judicial que legitima jurisdicionalmente essa convergéncia de vontades ter
carater homologatério, jamais condenatério®.

Por fim, curioso é o entendimento de Paiva (1999, p. 49). Para ele, a transagédo penal possui
“natureza de negécio juridico civil, firmado entre o Ministério Publico e o autor do fato”. Assim, a
sentenga somente homologaria o acordo firmado entre as partes, formando o titulo executivo judicial
da obrigacdo assumida pelo autor do fato, com a consequente exclusdo do processo-crime e a
declaragao da extingdo da punibilidade, pela decadéncia do direito de propor a agdo penal.

2.10 Efeitos

2 Nesse sentido: HC 14560/SP, STJ, 62 Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. em 24.05.2001.
% Nesse sentido: REsp 172.981/SP, STJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em 22.06.1999.

* Nesse sentido: HC 317.624-1, TACRIMSP, 22 Camara, Rel. Juiz Erix Ferreira, j. em 19.02.98.
® Nesse sentido: RJTACRIM, 45/229.



A sentenga que homologa a transacao penal tem os seguintes efeitos:

[) ndo gera reincidéncia;

II) ndo gera efeitos civis e, portanto, ndo pode servir de titulo executivo no juizo civel;

[ll) ndo gera maus antecedentes, visto que ndo constara sequer da certiddo de antecedentes
criminais;

IV) esgota o poder jurisdicional do magistrado, ndo podendo mais este decidir sobre o mérito, a
nao ser em embargos declaratérios, oponiveis em cinco dias;

V) os efeitos retroagem a data do fato;

VI) na hipbtese de concurso de agentes, a transacdo efetuada com um dos coautores ou
participes nao se estende nem se comunica aos demais (CAPEZ, 2006, p. 613).

Conforme disposicéo legal expressa, a transacao nido acarreta efeitos civis ou administrativos.
Assim, “a vitima e os demais interessados deverao propor acdo de conhecimento no juizo civel para
obter a reparagéo dos danos e outros efeitos civis” (MIRABETE, 2002, p. 164). O efeito principal da
sentenga, que é a imposicao da pena, continua presente, estando afastados apenas os seus efeitos
secundarios (PAZZAGLINI FILHO et al.,1999, p. 60).

Quanto a previséo legal de registro da transagéo penal, serve apenas para impedir que o autor
do fato se beneficie novamente da transacao penal durante os cinco anos seguintes, ja que nao deve
constar em nenhuma certiddo de antecedentes criminais expedida.

3 Acao Penal Privada

A legislagdo patria optou por ndo adotar o monopdlio da agéo penal pelo Ministério Publico,
trazendo previsdo expressa de que a acdo penal pode se iniciar também por iniciativa privada.
Entretanto, na verdade, a agao penal € sempre publica, qualidade que nao advém da circunsténcia de
ser penal, mas sim porque toda agao é um direito publico subjetivo em face do Estado-juiz. O direito
de acao, seja na justiga criminal, seja na esfera civil, € sempre um direito publico subjetivo de carater
instrumental.

Dessa forma, a distingdo tracada pela lei tem por base apenas a legitimidade para agir, pois,
quando o titular da acdo é o Ministério Publico, ela sera publica; quando for o ofendido ou seu
representante legal, sera acao penal privada (FREDERICO MARQUES, 2000, p. 391-392). O Caodigo
Penal, alias, ap6s a sua reforma na parte geral, fala em acao penal de iniciativa privada, “modificagao
induvidosamente para melhor” (NORONHA, 1997, p. 40).

Assim, a acdo penal de iniciativa privada é aquela na qual o Estado, titular do jus puniendi,
transfere a legitimidade para a propositura da agcado penal a vitima ou ao seu representante legal.
Portanto, o titular da pretensdo punitiva continua sendo o Estado, sendo transferida apenas a
legitimidade ativa (CAPEZ, 2006, p. 133-134), ou seja, o direito de acusar - jus accusationis.

A acdo penal, nesses casos, serd iniciada pela queixa-crime, a qual equivale a denuncia, pois
deve conter os mesmos requisitos. Sé se diferencia, formalmente, pelo subscritor, pois é oferecida
pelo particular ofendido, por intermédio de advogado com poderes expressos (MIRABETE, 2006, p.
106). Ressalte-se, também, que a queixa-crime ndo se confunde com a popular queixa a autoridade
policial, que nada mais é do que a notitia criminis, ou seja, a comunicagao da existéncia de um delito
(NORONHA, 1997, p. 44).

Sempre que o Cédigo Penal silenciar quanto a agéo, ela sera publica. Quando for o caso de
acao penal privada, havera mencgao expressa, como, por exemplo, a expressao “somente se procede
mediante queixa”.

Ha quem critique a possibilidade legal de iniciar-se uma acdo penal unicamente por iniciativa
privada, sob o fundamento de que conferir tal prerrogativa ao particular poderia acabar por favorecer
somente interesses pessoais ou apenas satisfagao por vinganga. Marques (2000, p. 393) discorda, ao
argumento de que “vinganga privada existiria se o credor cobrasse a divida a mao armada, ou se o
guerelante trancafiasse, ele préprio, sujeito ativo do crime em carcere ou prisdo, sem invocar a tutela
do Estado”.

3.1 Fundamentos

O principal objetivo da ag¢é@o penal privada € evitar que o escéndalo do processo (streptus judicii)
provoque ao ofendido um mal ainda maior do que o ja causado pelo criminoso ou do que sua
eventual impunidade, decorrente da nao propositura da agao penal (CAPEZ, 2006, p. 134). Ademais,
a pratica mostra que nos delitos de agao penal privada é quase sempre imprescindivel, para a prova,
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a colaboracao do ofendido, de modo que, se ele nao quiser auxiliar o Ministério Publico, o processo ja
nascera fadado ao fracasso (NORONHA, 1997, p. 40).
Para Bruno (1982, p. 235-236),

admite-se a acdo privada em relagédo a certos crimes que afetam bens juridicos cuja
protegao atende mais ao interesse privado do que ao interesse publico, ou de crimes
cuja punigao, através da agao publica, com a consequente divulgagéo e repercussao
social, poderia causar ao ofendido ou a sua familia dano maior do que a impunidade.

Conclui-se, portanto, que o interesse publico em que se funda o direito de punir do Estado néao
pode, em determinados casos, sufocar os interesses de carater privado que a norma penal também
tutela. A predominancia absoluta do direito publico, estatal, nem sempre estara a favor do efetivo bem
comum, e por isso, em certas situagdes, € admitida a agdo penal privada (FREDERICO MARQUES,
2000, p. 394).

3.2 Substituicao processual

Nos crimes de acdo penal de iniciativa privada, ocorre uma substituicdo processual. E
transferido ao ofendido apenas o direito de agir e acusar, para que este, por intermédio de procurador
com poderes especiais para tal, promova a instauracdao da acao penal, de modo que o Estado
continua sendo o titular absoluto do direito de punir. Assim, o ofendido, ao intentar a queixa-crime,
ndo invoca em juizo nenhum direito material seu, mas somente o jus puniendi do Estado
(FREDERICO MARQUES, 2000, p. 393).

O direito de queixa se transmite aos seus sucessores, no caso da morte ou auséncia do
ofendido. E, sendo este incapaz e sem representante legal, ser-lhe-a nomeado curador especial para
o oferecimento da queixa-crime.

3.3 Principios

Regem a agéo penal de iniciativa privada os seguintes principios:

I) principio da oportunidade, uma vez que cabe ao particular, titular do direito de agir, propor ou
ndo, segundo sua conveniéncia, a a¢ao penal;

II) principio da disponibilidade: o ofendido, dessa forma, pode dispor da acédo penal, expressa
(pela renltncia ao direito de queixa) ou tacitamente (como, por exemplo, pelo decurso do prazo
decadencial);

IIl) principio da indivisibilidade: o ofendido ndo pode, ao ajuizar a queixa-crime, deixar de nela
incluir todos os coautores ou participes do fato, como que em um “litisconsorcio passivo necessario”;

IV) principio da intranscendéncia: comum a qualquer agao penal, consiste no fato de ser a ac¢édo
penal limitada a(s) pessoa(s) responsavel(veis) pela infragdo, ndo atingindo familiares ou terceiros
estranhos ao delito (MIRABETE, 2006, p. 108-109).

3.4 Formas

Sao duas as formas de agdo penal de iniciativa privada previstas em lei: a exclusiva (que so
pode ser proposta por seu ofendido ou representante legal, também chamada de autenticamente
privada) e a subsidiaria da publica (na qual, escoado o prazo para o Ministério Publico oferecer a
denuncia sem que este o tenha feito, a acdo penal podera ser instaurada mediante queixa-crime do
ofendido). Hungria (apud FREDERICO MARQUES, 2000, p. 394) entende que a primeira forma de
acao penal privada observa unicamente razées de politica criminal, ao passo que a segunda é uma
forma de corrigir a eventual desidia do Ministério Publico.

A acgdo penal privada é personalissima quando o direito ao oferecimento de queixa é
intransferivel, cabendo Unica e exclusivamente ao ofendido. Atualmente, no ordenamento juridico
péatrio, apenas é cabivel a agdo penal privada personalissima para o delito de “induzimento a erro
essencial e ocultacao de impedimento”, conforme o art. 236 do Cddigo Penal.

Ha uma corrente minoritaria na doutrina que defende a existéncia da “agcao penal adesiva”,
guando a vitima atua como assistente da acusacgao. O entendimento majoritario, porém, é de que o
assistente se transforma em mero interveniente no processo penal (NUCCI, 2006, p. 141).

3.5 O papel do Ministério Publico
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O Ministério Publico nao fica inerte na agéo penal privada. Inclusive, detém poderes para aditar
a queixa-crime e deve intervir em todos os atos do processo.

Todavia, o Ministério Publico tem poderes limitados. Pode requerer diligéncias ou até mesmo
recorrer das decisdes proferidas, mas néo tem o direito de substituir o querelante se este abandonar
a acdo. A funcdo do Ministério Publico é essencialmente de vigilancia, enquanto perdura a vontade
do querelante em ver o prosseguimento da agdo penal (NORONHA, 1997, p. 46). Para Mirabete
(2006, p. 110), “pronunciando-se o Ministério Publico pelo recebimento da queixa, ou na hipétese de
adita-la, passa ele, pela qualidade de titular do direito material (jus puniendi), a figurar no processo
como assistente litisconsorcial”.

Majoritariamente se entende que a intervengcdo do Ministério Pulblico na acdo penal
exclusivamente privada, ainda que no papel de custos legis, € sempre obrigatéria, sob pena de
nulidade, muito embora ndo haja previsdo expressa nesse sentido. Esse é o entendimento de Nucci
(2006, p. 172), ao argumento de que a pretensao punitiva é sempre monopélio do Estado, devendo o
Ministério Publico zelar pelo correto desenvolvimento da agao penal.

4 Transacgao Penal e Acdo Penal Privada

O art. 76 da Lei n° 9.099/95 é omisso quanto ao cabimento da transagéo penal em delitos de
acao penal privada, limitando-se a dispor que esta sera cabivel se houver representagdo ou em se
tratando de delito de acdo penal publica incondicionada. Seria tal omissdo proposital, havendo
incompatibilidade entre a agdo penal privada e o instituto da transacdo penal? Ou apenas uma falha
do legislador, a ser sanada pelos operadores do direito?

4.1 Incompatibilidade

Fazendo uso do método de interpretacao literal ou gramatical da lei, técnica, na qual o operador
do direito “preocupa-se, simplesmente, em saber o real e efetivo significado das palavras” (GRECO,
2005, p. 39), parte da doutrina se posiciona no sentido de que nos delitos de agao penal privada a
transagéo penal é incabivel. De acordo com esse entendimento, a redagé&o do art. 76 teria excluido
propositadamente os delitos de acdo privada. E esse o entendimento de Jesus (1997, p. 78), que é
taxativo ao afirmar que na agéo penal privada a transacéo penal é “incabivel”.

Negréo (2001, p. 33) também é adepto da interpretacao literal do art. 76:

em uma interpretacéao literal do art. 76, caput, da Lei n°® 9.099/95, verifica-se que néo
€ possivel a transagao penal nos crimes de acéo penal privada. De fato, no aludido
preceito, o legislador utilizou as expressdes: ‘havendo representagéo’ (crime de agédo
publica condicionada); ‘ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada’; ‘o Ministério Publico podera’. Assim, tudo leva a crer ser impossivel
a transagao penal.

Sobrane (2001, p. 94) diz que “a clareza do texto legal é tanta que fica inviabilizado qualquer
exercicio interpretativo com fito de atribuir ao querelante - ou mesmo ao Ministério Publico [...] - a
formulagéo de proposta de transagao”.

Contudo, ha criticas ao método de interpretacdo literal. Para alguns, é restrito em demasia,
carregado de um excessivo e reprovavel positivismo juridico, além de ineficiente, se utilizado sem
qualquer outro auxilio. Diniz (2007, p. 161) adverte que esse método “nem sempre é idéneo de per si
para desvendar o conteudo legal”.

Mirabete (2002, p. 98), por sua vez, entende ser incabivel a transagdo porque o ofendido
somente é titular do jus persequendi in judicio, que é apenas o “dar inicio a persecugao penal”. Assim,
nao seria possivel que ele transacionasse acerca da aplicacdo de uma pena ao autor dos fatos, pois
o titular do jus puniendi continuaria sendo o Estado®.

Bitencourt (2003, p. 603) também nega veementemente a utilizacdo de qualquer dos institutos
despenalizadores da Lei n° 9.099/95 aos delitos de ac¢édo penal exclusivamente privada, nao sé pela
auséncia de previsdo legal, como também pela inconstitucionalidade por ele vislumbrada naquilo que
seria uma oposicao de limites a continuidade da acao penal privada. Em suma, se o ofendido acionou
o Judiciario e recusou a conciliacao, ndo seria correto interferir na sua vontade.

Demercian e Maluly (2005, p. 393) tém posicionamento semelhante, entendendo que a
transagao é instituto exclusivo da agao penal publica, restando ao ofendido na acdo penal privada a

® Nesse sentido: Ap. 062768, TJSP, Rel. Juiz Mesquita de Paula, j. em 08.08.96.
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possibilidade de acordo e conciliacdo. Pazzaglini Filho et al. (1999, p. 50) consideram, inclusive, a
acao privada como um impedimento objetivo para a celebragédo da transagéo penal.

Grinover et al. (2005, p. 150), embora sustentem o cabimento da transagéo nos delitos de acao
penal privada, esclarecem que o legislador optou por restringir a tentativa da transacdo penal aos
delitos de acao penal publica com base em uma visdo mais tradicionalista da vitima, tendo em vista
que a disponibilidade do ato ndo se coaduna com os poderes que lhe sdo conferidos com a mera
substituicdo processual.

4.2 Cabimento

Em posigao oposta as acima abordadas, a jurisprudéncia majoritaria vem atualmente admitindo
a transagao penal nos delitos de acdo penal privada. Até mesmo o Férum Nacional dos Juizados
Especiais - Fonaje - j4 se manifestou nesse sentido’. A doutrina se ocupa em justificar,
academicamente, o cabimento.

Segundo corrente dominante na doutrina, o fundamento adequado é a analogia in bonam
partem. Assim, diante de uma lacuna legal, caberia a aplicagdo analdgica do art. 76 da Lei n°
9.099/95 aos delitos de agédo penal privada, pois haveria um beneficio ao autor dos fatos.

O entendimento de Jesus (2006, p. 4) sobre a analogia no processo penal é extremamente
elucidativo:

A analogia consiste em aplicar a uma hip6tese nédo prevista em lei a disposi¢ao
relativa a um caso semelhante. O legislador, por meio da lei A, regulou o fato B. O
julgador precisa decidir o fato C. Procura e ndo encontra no direito positivo uma lei
adequada a este fato. Percebe, porém, que ha pontos de semelhanga entre o fato B
(regulado) e o fato C (nao regulado). Entdo, por analogia, aplica ao fato C a lei A.

De acordo com Mirabete (2003, p. 85), para que haja uma correta aplicagédo anal6gica de um
determinado dispositivo da lei processual penal, é necessario que haja, além da semelhanc¢a entre os
casos, “igualdade de valor juridico e igualdade de razdo entre ambos - ubi idem ratio, ubi idem ius”.

Grinover et al. (2005, p. 150) comungam do mesmo entendimento, de que “é possivel ao Juiz
aplicar por analogia o disposto na primeira parte do art. 76, para que também incida nos casos de
queixa [...]". Ressalte-se que o STJ ja se posicionou, por diversas vezes, nesse sentido®.

Na mesma linha de posicionamento, também Nucci (2008, p. 759) julga correta a aplicacao
analdgica do art. 76 da Lei n°9.099/95 aos delitos de acao penal privada:

Crimes de agédo penal privada - ndo vemos nenhum sentido em terem eles sido
excluidos do contexto da transagéo. [...] Por isso, concordamos plenamente com a
postura sugerida por Grinover, Magalhdes, Scarance e Gomes, no sentido de ser
admitida a transacgéo, por analogia in bonam partem (é favoravel ao autor do fato),
também na érbita da agao penal privada.

Por fim, ressalte-se que a transagéo penal, em que pese tratar-se de aplicacao de pena, acaba
por se configurar, na pratica, como um beneficio ao autor dos fatos, razéo pela qual ndo haveria 6bice
a aplicagdo analégica do referido beneficio aos delitos de agdo penal privada.

E invocado também, como fundamento para essa corrente, o principio constitucional da
igualdade. Sobre esse principio perante a lei, leciona Moraes (2004, p. 181):

A desigualdade na lei produz-se quando a norma distingue de forma néo razoavel ou
arbitrdria um tratamento especifico a pessoas diversas. [...] O legislador, no
exercicio de sua fungdo constitucional de edicdo normativa, ndo podera afastar-se
do principio da igualdade, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

Assim, ao conceder o beneficio da transagao penal somente aos autores de delitos de agéo
penal publica, teria o legislador ferido o principio da igualdade. Para Tourinho Filho (2008, p. 109),
“nao tem sentido vedar-se-lhe esse direito. Do contrario, haveria uma discriminagdo odiosa, e, além
do mais, ferir-se-ia o principio da isonomia. Se na agao publica o autor do fato faz jus ao beneficio,
por que ndo em se tratando de agao privada”?

" Enunciado 90 - Na acdo penal de iniciativa privada, cabem a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo
gAprovado no XXI Encontro - Vitéria/ES).
Nesse sentido: HC n® 31.527/SP, STJ, 62 Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, j. em 1°2.03.2005.
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A concessdo dessa benesse ao autor de delitos de agdo penal privada seria uma forma de
restabelecer o tratamento igualitario, que se faz sempre necessario. Ha, inclusive, diversas decisdes
com base neste posicionamento®.

4.3 Legitimidade

Partindo do pressuposto de que o instituto da transacdo penal &€ compativel com os delitos de
acdo penal exclusivamente privada, surge outro questionamento: Quem seria legitimado para
oferecer a proposta ao autor dos fatos? O ofendido ou o Ministério Publico? Ou talvez,
subsidiariamente, o préprio magistrado?

Para Grinover et al. (2005, p. 150), “ndo importa de quem ¢é a iniciativa da proposta, o que
interessa € que seja discutida entre os protagonistas da audiéncia de conciliagio, sob a orientacéo do
juiz’. Ainda assim, é necessario que se estabelega um consenso sobre o0 tema, pois diversos
posicionamentos contrarios vao surgindo a cada dia. Por exemplo, o Ministério Publico do Espirito
Santo sumulou o seguinte entendimento interno: “Em sendo possivel transa¢do penal em crime de
acao penal privada, o Ministério Publico ndo possui legitimidade para o oferecimento da proposta,
cabendo tal iniciativa & vitima, através de seu advogado”'®. Ja a Corregedoria do Poder Judiciario do
Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, expediu recomendacédo em sentido contrario: “Na ag¢éo penal
privad%, [mesmo apds] oferecida a queixa-crime, o Ministério Publico pode oferecer transagéo
penal” .

4.3.1 O ofendido

Grande parte da doutrina se alinha no sentido de que, diante da ado¢do de uma postura atual
com relagdo a vitima no processo penal, teria ela a faculdade de transacionar nos casos de agao
privada, uma vez que, se o Ministério Publico é titular nas agdes publicas e nelas pode oferecer
transagao, nas agOes privadas, em que o ofendido é o titular, substituto processual, seria ele o
detentor do direito de propor a transagéo.

Haveria, dessa forma, um vinculo no que diz respeito a legitimidade para propor acéo e para
propor a transagao. Assim, como somente do ofendido € a legitimidade ativa a agdo - ainda que a
titulo de substituicdo processual -, somente a ele caberia transacionar, restando ao Ministério Publico,
nesses casos, a possibilidade de opinar (PEDROSA, 1997, p. 73).

Para Garcia (1996, p. 168-169), “ndo seria l6gico que o ofendido tivesse apenas a opgado de
promover a queixa ou renunciar ao direito de promové-la. A proposta de pena nao privativa de
liberdade é uma alternativa intermediaria entre as duas opgdes”.

Lima e Souza (2004) também defendem a legitimidade exclusiva do ofendido para a proposta de
transagao penal, principalmente porque esta, segundo eles, ndo seria um direito subjetivo do autor
dos fatos. Assim, ficaria a critério exclusivo do ofendido propor ou néo a transacéao penal, sendo que,
“ao se recusar a formula-las, inviabilizara a transagéo e a suspenséo”.

Também nao podemos olvidar ao seguinte detalhe: néo raro, a satisfagdo da vitima pode se dar
ja com uma imediata aplicagdo de pena nao restritiva de direitos ou multa ao autor dos fatos
(GRINOVER, 2005, p. 150). Portanto, se a visdo moderna no direito penal é preocupar-se com a
vitima, seria sensato outorgar-lhe legitimidade para a oferta da transagéo penal ao ofendido, caso
queira'®. Caberia ao Ministério Plblico apenas seu papel de fiscal da lei.

Segundo Tourinho Filho (2008, p. 196), da mesma forma que o ofendido tem direito a iniciar uma
acao de pretensdo condenatoria, também poderia transacionar com o autor dos fatos, pois “quem
pode o mais pode 0 menos”.

Nesse sentido, os ensinamentos de Carvalho e Prado (2002, p. 251-252):

Como se sabe, na legitimagao extraordinaria, o substituto ndo tem poderes para
transacionar com os direitos do substituido. [...] Ocorre que € principio geral de
interpretagdo que quem pode o0 mais, pode o menos. Ou seja, quem pode deduzir

° Nesse sentido: Ap. 20020150088790, TJDF, 12 Turma Criminal, Rel. Des. Sérgio Rocha, j. em 22.05.2002.

'% Stmulas de Entendimento da 32 Reunido Periddica do Grupo de Estudo Criminal do Ministério Publico do Estado do Espirito
Santo (Sumula n® 04, aprovada por unanimidade em 31.08.2007). Disponivel em
<https://www.mpes.gov.br/anexos/centros_apoio/arquivos/14_213711435212122007_S%C3%BAmulas%20de%20entendiment
0%20-%203%C2%AA%20Reuni%C3%A30%20Criminal.doc>. Acesso em: 31 dez. 2010.

" Aviso TJ/RJ n? 43, de 04.09.2006. Disponivel em:

<http://www.tj.rj.gov.br/scripts/weblink. ngw?MGWLPN=DIGITAL1A&PGM=WEBBCLE66&LAB=BIBXWEB&AMB=INTER&TRIP
A=198"2006"43&PAL=&JUR=ESTADUAL&ANOX=2006&TIPO=&ATO=43&START=>. Acesso em: 31 dez. 2010.

'2 Nesse sentido: HC 2004/0023860-2, STJ, 52 Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, j. em 21.10.2004.
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em juizo uma pretensdo condenatéria pode também transacionar a pretenséo,
reduzindo o seu alcance, ainda mais consensualmente. Além disso, e mais
importante, o querelante pode até perdoar e ocasionar a extingdo da punibilidade,
conforme autorizam os artigos 51 do Codigo de Processo Penal e 105 do Cddigo
Penal. Desse modo, a autorizagdo para que o querelante transacione a pretensao
punitiva estda assentada nos sistemas processual penal e penal, que devem ser
aplicados a Lei n® 9.099/95, a falta de dispositivo especifico.

Todavia, h&d quem critique a ideia de vinculagao da titularidade da proposta de transacao penal
com a titularidade de propositura da acdo penal. Campos Borges (2002) classifica tal argumento
como “facil, pseudocientifico, antifilosofico e fetichista”. Para ele, esse posicionamento atenta contra o
objetivo maior da lei, que é “impedir que o processo va além, quando cabivel a transagéao penal”,
quando coloca ao bel-prazer do ofendido a possibilidade de celebrar ou ndo uma transacéao penal.

Assim, novo impasse surge no caso de o ofendido, se admitido como titular da proposta, se
recusar a transacionar: Poderia o Ministério Publico intervir como fiscal da lei e propor ele mesmo a
transagao penal? Ou estaria prejudicada a aplicacdo da transacdo penal, iniciando-se 0 processo
com o oferecimento da queixa-crime?

Para Campos Borges (2002), com a recusa injustificada do ofendido, é caso de intervengao do
Ministério Publico. Segundo seus ensinamentos,

¢é justificavel que, para atender aos objetivos da Lei 9.099/95, deva formular proposta
de transagéo penal em se tratando de agéo penal privada, sempre que o querelante,
por mero capricho ou omissdo, deixar de fazé-lo ou tornar, sem motivagao legal,
inviavel a possibilidade de realizagdo da proposta.

4.3.2 O Ministério Publico

O Ministério Pablico também poderia, em tese, ser o titular originario da proposta de transagao
penal mesmo nos delitos de acdo penal privada, e esse é o posicionamento defendido por uma
pequena corrente doutrinaria.

Tal posicionamento se apega a possibilidade de a vitima buscar a justica como simples forma de
vinganga, sem respeito aos direitos fundamentais do autor do fato. Para evitar isso, o Parquet, como
defensor do interesse social, teria a legitimacdo necessaria para propor a transacdo mesmo nos
delitos de acdo penal privada, devendo, portanto, ser seu titular, mesmo que na sua fungao
constitucional de fiscal do cumprimento das leis. Assim, é dever do Ministério Publico garantir o
respeito aos direitos estabelecidos na Carta Magna, dentre eles esta a dignidade da pessoa humana.

Magalhdes Pinto (2002) também se posiciona nesse sentido, acreditando que “o Parquet é a
propria sociedade em juizo, e somente essa instituicao teria a legitimagao necessaria para iniciativa
de tamanha importancia”.

Ha decisbdes reconhecendo o Ministério Publico como legitimado ativo para o oferecimento da
proposta'®. Todavia, quase sempre com a ressalva de que seria imPrescindiveI a concordancia do
ofendido, titular da ag¢é@o penal, para a celebracao do referido acordo “

No entanto, certo é que, quase que invariavelmente, o ofendido ird se recusar a anuir com o
acordo entre promotor e autor dos fatos, com o Unico objetivo de prejudicar este ultimo. Assim, essa
necessidade de concordancia do ofendido acabaria por configurar, na pratica, “6bice permanente” a
aplicacéo da transagéo penal nos delitos de agéo penal privada.

Ressalve-se, por fim, que, na hipotese de oferecimento da transacdo por parte do Ministério
Publico, com eventual aceitacdo do autor dos fatos e homologacao pelo juiz, ficaria garantido ao
querelante o direito de promover a acado civel competente em face do autor dos fatos, para a
reparacao de eventuais danos sofridos.

4.3.3 Transacgéo penal ex officio

Sendo encarada por muitos como um direito subjetivo do réu, havendo recusa do querelante, do
Ministério Publico, ou até mesmo de ambos em oferecer a transagao penal ao autor do fato, alguns
juristas opinam pela faculdade do juiz em fazé-lo de oficio, homologando-a em seguida.

Grinover et al. (2005, p. 154) entendem ser isso incompativel com o ordenamento juridico patrio,
pois, para eles, implicaria “instauragédo de processo penal ex officio”, o que hoje é constitucionalmente

'3 Nesse sentido: Ap. Crim. 2001.03.1.0157110, 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do TJDF, Rel.
Juiz Alfeu Machado, j. em 13.04.2005.
'* Nesse sentido: Ap. Crim. 2003.050.01015, TJRJ, 72 Camara, Rel. Des. Eduardo Mayr, j. em 12.08.2003.
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vedado. Para Pazzaglini Filho et al. (1999, p. 56-58), “esta sentenca homologatoria devera ser havida
como inexistente, [...] uma vez que a ‘transacao’ foi realizada sem a concordancia de uma das partes,
sem acordo”.

Jardim (2005, p. 339) entende que a transacdo penal ex officio fere flagrantemente o sistema
acusatorio e o principio da inércia da jurisdicdo ao excluir o Ministério Publico da transa¢do. Segundo
ele, “o processo passaria a ter apenas dois sujeitos: o Ministério Publico nao proporia a transagéo e o
juiz o faria, ficando uma relacdo processual linear, o que subverteria o sistema acusatorio, o principio
da demanda”.

Ressalte-se que o Fonaje substituiu seu Enunciado n° 49, o qual prescrevia que “Na agédo de
iniciativa privada, cabe a transagdo penal e a suspensao condicional do processo, por iniciativa do
querelante ou do Juiz"". Vigora atualmente o Enunciado n° 90, o qual simplesmente atesta o
cabimento da transagéo penal na agao penal privada, ndo mencionando sequer eventual legitimidade
do juiz.

Ja Tourinho Filho (2008, p. 107) admite a atuagédo do juiz. Para ele, em diversas outras
situagbes no processo penal, o juiz age de forma cautelar, sem provocagao das partes, de forma que
0 mesmo poderia ocorrer na transacao penal. Segundo ele:

Quando o juiz decreta a prisdo preventiva sem provocagao de ninguém, nao estara
ele exercendo o direto de agdo penal cautelar? Sua decisdo ndo serda uma resposta
jurisdicional dada a si préprio? Quando ele concede habeas corpus de oficio, ndo
estard, também, dando uma resposta jurisdicional a ele mesmo? Quem provocou
esta atividade jurisdicional?

Nao obstante esse sensato entendimento, a solugdo quase unanime sugerida pela doutrina é a
aplicagao analdgica do art. 28 do Codigo de Processo Penal, com a remessa dos autos ao
Procurador-Geral de Justica. O Supremo Tribunal Federal ja sumulou entendimento acerca desse
procedimento em caso de o Ministério Publico recusar o oferecimento de suspenséo condicional do
processo, se atendidos os requisitos legais (Sumula n° 696). Parte da doutrina entende que, nos
casos de transacao penal, o procedimento a ser adotado, analogicamente, € o mesmo. Tourinho Filho
(2008, p. 108), novamente, discorda desse posicionamento. Para ele, o art. 28 do CPP “sequer
guarda perfeita analogia com a matéria em analise”.

Mesmo considerando aceitdvel a aplicacdo analdgica do referido artigo, o problema persiste
caso admitamos que seja o ofendido o legitimado para o oferecimento da proposta. Nao parece haver
cabimento, nessa hipoétese, de aplicacdo analdgica do art. 28 do Co6digo de Processo Penal. E é
justamente ai que reside a possibilidade de a transagéo penal ser oferecida pelo proprio juiz. Sobre
tal questao, Tourinho Filho (2008, p. 107-111) entende que seria cabivel a transacao penal ex officio,
de modo a evitar um prejuizo para o autor dos fatos decorrente de mero capricho do ofendido.
Segundo ele,

[...] uma vez que o instituto da transagdo surgiu, Unica e precisamente, para
beneficio daqueles que cometem infragdes mirins, ndo faz sentido, a nosso ver,
repetimos, estarem presentes todos os requisitos exigidos por lei para ser aplicada a
pena alternativa, e o Juiz nada poder fazer ante a recusa, injustificada, do titular da
acao penal, permanecendo ali na sala das audiéncias como um convidado de pedra.
[...] E se, presentes todos os requisitos exigidos por lei para que se proceda a
transagéo, o ofendido, injustificadamente, recusar-se a fazé-lo? Quid inde? Devera o
Juiz cruzar os bragos e se limitar a dizer ao autor do fato ser impossivel o
reconhecimento daquele seu direito subjetivo ante a recusa do ofendido? Como
podera aplicar a regra do art. 28 do CPP se a titularidade da ag&o, nessa hipotese,
nao € do Ministério Publico? [...] Por todas essas razdes estamos com a corrente
minoritaria, que possibilita ao Juiz, ante a recusa infundada em formular a proposta,
fazé-la.

Assim, poderia ser admitida a proposta de transag¢do penal pelo juiz, diante da omissdo ou
recusa do ofendido e do Ministério Publico, de modo a nao prejudicar o autor do fato por discussdes
sobre questdes meramente processuais‘e. Aos insatisfeitos, seja o Ministério Publico, seja o
querelante, caberia, simplesmente, o recurso de apelagéo, no prazo de 10 dias.

5 Consideracoes Finais

' Enunciado n° 49, aprovado no XVIII Encontro dos Coordenadores dos Juizados (Fonaje), realizado em Goiania, em
novembro de 2005 (substituido pelo Enunciado n° 90, durante o XXI encontro).
'8 Nesse sentido: Ap. 1.333.479/7, TACRIMSP, 32 Camara, j. em 19.11.2002.
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Em que pese a respeitavel opinido daqueles que se posicionam em sentido contrério, parece-
nos realmente incontestével, diante de todo o exposto, que é cabivel a transagao penal nos delitos de
acao penal de iniciativa privada.

Quanto a legitimidade ativa, trata-se de questao de ordem estritamente técnica. Nos delitos de
acao penal privada, o que ocorre é uma substituicao processual. Assim, somente o ofendido poderia
abrir mao do direito de oferecer uma queixa-crime, transacionando. Incabivel, em um primeiro
momento, intervengdo ministerial.

Todavia, supondo que ja foi superada - e fracassada - a fase da composicdao dos danos civis, a
verdade € que, na pratica, a vitima, quase que invariavelmente, ndo oferecera proposta alguma ao
autor do fato. E também provavel que o autor do fato nem sequer aceite a proposta, caso formulada,
por entender que esta sendo “punido pela propria vitima”.

Mas, se este fizer jus ao beneficio, e caso a vitima se recuse a oferecé-lo, parece-nos ser dever
do membro do Parquet intervir e formular a proposta. Afinal, como fiscal da lei e, ainda, na qualidade
de quem pode intervir em todos os atos da acao penal privada, ndo pode simplesmente quedar-se
inerte diante de tal situacao.

Contudo, ressalte-se que o Ministério Publico tem autonomia suficiente para recusar-se a intervir
no feito, caso entenda que na acdo penal privada a transacdo penal é incabivel. E, diante de tal
impasse, ndo nos parece nem um pouco razoavel a aplicagdo analégica do art. 28 do Cdédigo de
Processo Penal, uma vez que se trata de a¢do penal privada.

Assim, diante da recusa ministerial em intervir, se for permitido ao ofendido oferecer a queixa-
crime nesse momento, estarda sendo desrespeitado o principio da igualdade, bem como os demais
principios norteadores dos Juizados Especiais Criminais. Isso porque o feito ira se alongar sem
nenhum resultado pratico. Ainda que incabivel ou recusada a suspensao condicional do processo,
caso haja condenacao, a pena nao ultrapassara dois anos de prisdo. Com a substituicdo prevista no
Cédigo Penal, o autor dos fatos cumprira unicamente uma pena restritiva de direitos. Ou seja, a
mesma pena que implicaria a transagdo penal, se oferecida, aceita e homologada. Sem duvida,
prolongamento desnecessario do feito e ofensa aos principios da simplicidade e da celeridade,
norteadores do Juizado Especial.

Assim, em defesa dos principios gerais do processo penal e dos Juizados Especiais Criminais, e
também com base em uma interpretagao sistematica do ordenamento juridico, parece-nos acertado e
justo que o prdprio juiz intervenha e formule a proposta. O impasse estara resolvido, da forma mais
justa possivel. E mais, ndo teremos sequer ainda inicio de uma acéo penal, de modo que nao ha que
se falar em agéo penal ex officio.

Apenas é uma maneira - por via transversa, & verdade - de se corrigir pela equidade uma
imperfeicao legislativa, estendendo o beneficio da transag¢do penal aos autores dos delitos de agéo
penal privada. Obviamente, aos insatisfeitos, seja o ofendido, o Ministério Publico ou até mesmo
ambos, restaria o recurso de apelacdo. Todavia, incerto dizer se haveria para eles, diante dessa
situagdo, algum interesse recursal.
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