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Resumo

A Lei n. 9.099/ 95, apoiada em seu eixo ideoldgico do Direito Penal Minimo, surgiu
como uma alternativa ao modelo cléssico da pena-castigo. Surge, daf, o instituto da
Transacdo Penal visando 4 solugdo de conflitos penais com a minima intervengio
estatal, possibilitando a maxima garantia dos direitos do cidaddo. No entanto, o des-
cumprimento do referido acordo foi alvo de grandes debates, discutindo-se a incons-
titucionalidade da conversio da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade.
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INTRODUCAO'

Com a promulgagio da Lei n. 9.099/95, que dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais, o ordenamento juridico brasilei-
ro adquiriu um novo paradigma processual penal, condicente a0 Eixo
Ideolégico do Direito Penal Minimo, ou seja, a solugdo dos conflitos
penais com a minima intervengio estatal, possibilitando a mixima ga-
rantia dos direitos fundamentais do cidaddo, com a missdo de defender
os direitos humanos, positivados pela Constituigio Federal de 1998 e
pelo Direito Internacional, sobretudo na Declaragio Universal dos Di-
reitos Humanos e no Pacto de San José da Costa Rica.
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O presente trabalho tem como objetivo o exame das questdes
fundamentais alusivas ao procedimento penal inovador dado pela Lei
dos Juizados Especiais Criminais, especialmente no que tange a fase da
transagio penal e aos efeitos advindos no caso de seu descumprimento.

Com a aplicagio da referida Lei nos delitos de menor potencial
ofensivo, ocorre que o conflito penal pode ser resolvido na audiéncia
preliminar de conciliagdo para que as vitimas obtenham ressarcimen-
to dos prejufzos decorrentes do delito ou, a0 menos, um comprometi-
mento dos supostos autores dos fatos de que nio irdo mais causar
qualquer tipo de danos, morais ou fisicos, naquelas. Com o éxito da
conciliagdo, a vitima renuncia ao seu direito de representagio (art. 74,
pardgrafo dnico); nos crimes de agdo penal publica condicionada a
representa¢io e nos casos dos crimes em que se procedem somente
mediante queixa (Agao Penal Privada), o acordo significa a extingio da
Agido Penal. Nos casos em que houver a representagio da vitima ou nos
casos de Agio Penal Publica Incondicionada, o representante do Mi-
nistério Publico — se nio for caso de arquivamento — propbe uma pena
nio-privativa de liberdade (geralmente multa ou prestagio de servigos
A comunidade) ao autor dos fatos, para que este a aceite ou nio, sem,
contudo, haver qualquer fase acusatéria. Aceitando a proposta, extin-
gue-se o procedimento, e o autor dos fatos fica impossibilitado de ser
beneficiado com a Transagdo Penal por cinco anos, mas seu nome nio
constard na certidio de antecedentes criminais (art. 76, § 4° ). Nio
aceitando a proposta, poderd o representante do Ministério Publico
oferecer a denuncia ao juiz para que seja realizada a Audiéncia de
Instrugdo e Julgamento e, conseqiientemente, ser prolatada uma sen-
tenca condenatdria ou absolutéria. Ocorre que, no caso de descum-
primento injustificado da transacio penal homologada, grande parte
da doutrina entende que deve ser executado o acordo consoante o
artigo 85 da Lei n. 9.099/95 (que permite a conversio em pena priva-
tiva de liberdade), porém nio demonstra um maior aprofundamento
da questio diante dos principios fundamentais dos cidadaos, institu-
idos na Constitui¢io Federal de 1988. Destarte, intenta-se demons-
trar que o procedimento correto, diante de tal contingéncia, é o pros-
seguimento da persecugio penal, consoante os principios e fundamen-

tos expostos no presente trabalho.
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A Lei n. 9.099, de 25 de setembro de 1995, surgiu como uma
alternativa ao modelo cldssico da pena-castigo, pois estabelece, até certo
ponto, um novo modelo para a Justica Criminal, baseado na celeridade
processual através do consenso entre os sujeitos diretamente envolvidos
no conflito penal.

Com a criagio dos Juizados Especiais Criminais, segundo Edison
Miguel da Silva Jdnior, o Brasil adotou a teoria do Direito Penal Mini-
mo jd preconizada pelo Direito Internacional com a Declaragio dos
Direitos Humanos, com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos, com o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e com a Convengao Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica.

O seu pressuposto ideolégico tem por finalidade evitar a pena-
castigo, criando espago para o consenso no sistema penal brasileiro, ou
seja, permite a composigio civel e exige a representagao em crimes que
antes eram de agdo publica incondicionada (lesio corporal leve ou cul-
posa — art. 88 da Lei n. 9.099/95), criando um instituto que dificulta
a aplicagdo de punigio por intermédio de uma sentenga condenatéria.
Observa-se, assim, que apds a promulgagio da Constituigio Federal de
1988, o advento da Lei Federal n. 9.099, de 26 de setembro de 1995,
e a Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001, o Brasil dispoe de um dos
mais avangados programas de despenalizagdo do mundo. Isto represen-
ta uma verdadeira revolugio (juridica e de mentalidade), porque mitiga
a inflexibilidade do ultrapassado e o ineficaz principio da obrigatorie-
dade da agdo penal, nos crimes de menor potencial ofensivo, possibili-
tando que os préprios envolvidos no fato antijuridico exponham suas
expectativas para a eliminagdo do conflito, sem representar, porém, o
Juizado Criminal, a panacéia para todos os conflitos sociais.

A Constituigio Federal, de 5 de outubro de 1988, institui:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugao de causas civeis
de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéSteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de
juizes de primeiro grau. (BRASIL, 1998)
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Visando possibilitar que a sociedade civil possa contar com uma
resposta jurisdicional de uma forma mais eficaz, tal preceito criou uma
via de acesso ao Poder Judicidrio para os que outrora nio podiam buscar
o teor da lei em seus pequenos e fregiientes conflitos, seja pela demanda
de muito tempo, de excesso de burocracia, seja pelas enormes despesas
que impediam o exercicio de um direito garantido legalmente ou ape-
nas para evitar O “suplicio penal”, como dizia Foucault (2001).

No que tange especificamente 2 parte criminal, Edison Miguel
da Silva Jr. aduz que sua inspiragao estd em um direito penal que se
caracteriza pela minima intervengdo com a méxima garantia dos direi-
tos fundamentais do cidaddo, tendo por missao defender os direitos
humanos em oposigdo ao modelo punitivo tradicional, que, tendo por
fundamento a coagdo psicolégica e um tratamento ressocializador, mos-
tra-se caro, ineficaz € injusto.

Um fato, também relevante para a sociedade brasileira, diz res-
peito A eficdcia das sentengas criminais proferidas pelo Poder Judicidrio
e 3 notdvel dificuldade em executd-las, devido as condigbes socioecond-
micas das partes, pois 0s réus, em grande parte, sdo pobres ou miserd-
veis, 0 que torna, assim, praticamente invidvel o pagamento das multas.
Dificilmente o acusado pode pagar o processo penal ao qual se subme-
teu, e, dessa forma, as penas pecunidrias, embora de pequeno valor,
podem se tornar inexeqiifveis, pois dificilmente encontram-se bens para
garantir o adimplemento da divida. Quanto as penas alternativas, como
as de prestagio de servigos 3 comunidade, também sio encontrados al-
guns Sbices para sua efetiva execucdo. Primeiro porque dependem da
vontade do infrator em cumpri-las e, segundo, porque se esbarra na
falsa impressio de que o apenado apresenta um perigo latente, razio
pela qual as instituicbes, em ndmero considerdvel, recusam-se a aceitd-
lo. E, ainda, nio podemos olvidar que a sociedade tem de enfrentar a
escassez de recursos humanos e materiais do Poder Publico para a fisca-
lizagio do seu cabal cumprimento.

Dessa forma, o modelo penal brasileiro enfrenta a crise buscando
novas alternativas para que 0s COMpOrtamentos Criminosos sejam elimi-
nados com a eficécia da lei e com baixo custo financeiro e social, princi-
palmente porque 2 criminalidade nem sempre é uma opgio do indivi-
mas sim uma conseqiiéncia dos (des)valores adotados pela maioria

duo,
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em uma sociedade capitalista em que reina a explosio de consumo e em
que o actimulo indefinido de bens materiais € a lei.

LEI N. 9.099/95 - PROCEDIMENTO PENAL

A Lei n. 9.099/95 modificou substancialmente a persecugio pe-
nal, porque implantou uma fase pré-processual, em que se d4 maior énfa-
se a0 consenso, para a solugdo dos conflitos de menor potencial ofensivo.

O art. 61 da Lei n. 9.099/95 — que fixava a competéncia ao
Juizado Especial Criminal, dispondo sobre a conciliagio, julgamento e
execugdo das infragbes penais de menor potencial ofensivo — foi derro-
gado pelo art. 2°, pardgrafo tnico da Lei n. 10.259/01, que ampliou o
rol dos referidos crimes para os casos em que a lei comine pena maxima
nio superior a dois anos, ou multa.

A enunciagio dos ideais conciliatérios e da singeleza, no preceito
dos critérios orientadores do Juizado Especial Criminal, exige uma répi-
da visio de cada um dos principios que regem o procedimento preconi-
zado pela Lei n. 9.099/95. A fase da transagio penal (artigo 76 da Lei
n. 9.099/95) é uma das principais caracteristicas das modernas teorias
despenalizadoras e apresenta-se como uma alternativa jamais observada
na legislagio processual brasileira, uma vez que os protagonistas da acio
penal — Ministério Publico e autuado — possuem a oportunidade de
evitar o processo, o primeiro abdicando da persecugio penal e o outro
preferindo sujeitar-se a uma pena nio-restritiva de liberdade, sem que
haja um processo criminal (Gus acusationis).

O diploma legal dos Juizados Especiais Criminais aponta quatro
medidas despenalizadoras como principais contribuigGes, nos aspectos
formal e concreto do processo penal, que visam pér em prdtica as pre-
missas ideoldgicas do Direito Penal Minimo, como a composicio civil
(artigo 74, pardgrafo tnico), a transagdo penal (artigo 76), a representa-
¢do nos delitos de lesGes culposas ou dolosas de natureza leve (artigo
88) e a suspensio condicional do processo (artigo 89).

Preceitua o art. 69 da lei em questio:

Aauroridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo cir-
cunstanciado e o encaminhar4 imediatamente ao Juizado, com o autor dos fatos
€ avitima, providenciando-se as requisigoes dos exames periciais necessdrios.
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Pardgrafo tinico. Ao autor dos fatos que, apds a lavratura do termo, for
imediatamente encaminhado ao Juizado ou assumir o compromisso de a
ele comparecer, ndo se impord prisio em flagrante, nem se exigird fianca.

(BRASIL, 1995).

O Termo Circunstanciado faz parte do procedimento pré-pro-
cessual adotado para as infragdes penais de menor potencial ofensivo e
caracteriza-se por ser, geralmente, apenas uma notitia criminis — sem o
formalismo do inquérito policial, institufdo nos artigos 4 © e seéuintes
do Cédigo de Processo Penal — e constitui uma nova espécie do género
investigatério, mais de natureza administrativa do que judicidria, por-
quanto ¢ um procedimento e ndo um processo penal. Presentes as par-
tes no dia e hora marcados, o juiz, ou conciliador sob sua orientagdo
(artigo 73), esclarecerd as partes sobre a possibilidade de conciliagdo, ou
seja, a indenizagio dos danos decorrentes do ato delituoso ou, ao me-
nos, um contrato de boa convivéncia entre eles, uma vez que consider-
vel nimero dos delitos de competéncia da Lei n. 9.099/95 decorre de
contendas entre familiares, vizinhos ou desafetos, sem que se verifiquem
grandes prejuizos para as partes, o que possibilita a solugdo em uma
tinica audiéncia conciliatéria.

Deve ser observado sempre que o procedimento para a solugio
das controvérsias no juizado rege-se pelos principios instituidos no arti-
go 62, porém deverdo os atos praticados estar revestidos das exigéncias
legais necessdrias, justamente para que nio ocorra prejuizo a nenhuma
das partes e, conseqiientemente, serem declarados nulos os atos pratica-
dos (art. 65, S1° ).

Dessa forma, observa-se que tal proposta deve ser sempre enseja-
da, pois jamais deve ser afastada a possibilidade de composigio de da-
nos na forma preconizada pela prépria lei dos Juizados Especiais Crimi-
nais, seja para pér fim no Termo Circunstanciado na forma do art. 74,
pardgrafo tinico, ou para que haja a possibilidade de suspensio condici-
onal do processo na forma do art. 89, §1°, inciso L.

Nio comparecendo o autor dos fatos e/ou a vitima na audiéncia
preliminar de conciliagio, deverd ser observado se consta nos autos o

compromisso de comparecimento devidamente assinado por ambos €
pela autoridade policial (art. 69, pardgrafo wnico). Na sua falta, deverd
a Secretaria atender o artigo 71, providenciando a intimag3o do(s)
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faltoso(s) na forma dos arts. 67 e 68, para a realizacio de nova audiéncia
conciliatéria, designada pela autoridade judicidria. Se a auséncia do autor
dos fatos for injustificada, em qualquer fase do procedimento penal pre-
conizado pela Lei n. 9.099/95, poderd o juiz determinar a sua condu-
¢do coercitiva (art. 80). Entendemos que nio constitui qualquer arbi-
crariedade por parte da autoridade judicidria a busca da efetivacio da
vontade da lei, principalmente quando a presenca do autor dos fatos se
faz imprescindfvel para a prestagdo jurisdicional eficaz e que visa, em
dltima andlise, extinguir a punibilidade de um cidaddo que cometeu
um delito de menor potencial ofensivo, sem que haja a aplicacio de
uma pena privativa de liberdade.

Tal procedimento ¢ o que melhor se ajusta aos principios elenca-
dos no art. 62, da Lei n. 9.099/95 (oralidade, informalidade, economia
processual e celeridade), pois nio busca a lei atribuir uma menor im-
portancia aos delitos considerados de menor potencial ofensivo, mas
sim efetivar a prestagdo jurisdicional.

Tratando-se de agdo penal publica condicionada 4 representacio
ou agdo penal privada, deverd ser aberto o prazo decadencial de seis
meses, a partir da data do fato, para a manifestagio da parte interessada,
consoante o art. 38 do Cédigo de Processo Penal. Realizando-se a audi-
éncia preliminar e restando a mesma inexitosa, o ofendido pode apre-
sentar a representagao ou queixa, valendo-se do principio da oralidade
(art. 75), ou, em caso de agio penal publica incondicionada, inicia-se
incontinente a segunda fase do procedimento: a transagio penal insti-
tufda no art. 76 da Lei n. 9.099/95.

Na fase da transagio penal, a gpinio delicti ndo é formada visto que
nio se discute o mérito da questdo para saber se o autor do delito ¢ ou nio
o responsdvel por ter perpetrado um crime na sociedade. Nio se trata de
um processo penal, mas sim um procedimento que visa extinguir a pre-
tensdo punitiva do Estado. Ou seja, deverd ser apenas observado, nos
autos, se o autor do delito jd foi condenado em pena nio-privativa de
liberdade, se j4 houve a concessdo do beneficio da transagdo penal ou se os
antecedentes foram negativos para a cabal elaboragio da proposta de pena
ndo-privativa de liberdade. Se ao autor dos fatos j4 foi concedido o bene-
ficio da transagdo penal nos tltimos cinco anos, ou se houve alguma outra
circunstdncia que torne insuficiente a aplicagio do beneficio, ndo poders
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o 6rgdo ministerial propor a pena imediata ndo-privativa de liberdade.
Caso ndo haja impedimento, poderd propor a pena que entender adequa-
da (multa, prestagdo de servicos 2 comunidade etc.) para a extingdo do
processo sem O julgamento do mérito. Aceita a proposta pelo autor dos
fatos, serd submetida a0 juiz, que, concordando com o pleito, a homolo-
gard e aplicard a pena, sem que tenha havido a condenagdo e a coroldria
inclusio do seu nome no rol dos culpados, porquanto preservard a sua
primariedade. A dnica conseqiiéncia pratica serd a impossibilidade de ser
beneficiado novamente com a transago penal no prazo de cinco anos
(art. 76, § 3° ¢ seguintes). Apbs a comprovagao do cumprimento da
proposta ministerial, pelo autor da infracdo, o juiz declarard extinta a
punibilidade e determinaré o registro da aplicagdo da pena ndo-privativa
de liberdade apenas para impedir a concessao do beneficio pelo prazo de
cinco anos. Entretanto, nao constard o nome do autor dos fatos na certi-
dio de antecedente criminais, por nao ter sido condenado, e nio tera
qualquer efeito na esfera civel, cabendo 2 parte interessada propor a devi-
da acdo indenizatéria no jufzo civel competente para 0 ressarcimento dos
danos decorrentes do delito (art. 76, §6 °), salvo se j4 houve a devida
composigdo em fase preliminar nos crimes de acdo penal publica incondi-
cionada. Preenchidos os requisitos legais para a aplicagdo de pena ndo-
privativa de liberdade, o representante do Ministério Publico eferuard a
proposta, de forma clara e precisa, a0 autor dos fatos, que deverd estar
acompanhado de seu advogado (art. 76, § 3°).

Dessa forma, para atender a missao social da pena e possibilitar o
seu cumprimento por todos aqueles que se submetem 3 fase da transa-
¢do penal, deverdo ser propostas, além de penas pecunidrias, penas que
sejam profildticas, como restricoes de direitos, tarefas em obras assisten-
Ciais, servigos comunitdrios etc.

Caso o autor dos fatos aceite a proposta formulada pelo Ministé-
rio Publico, esta serd submetida ao juiz, que, acolhendo-a, homologa-
la-4 aplicando a pena decorrente do acordo. Ndo constard a homologa-
cio da pena no rol dos culpados para os efeitos da reincidéncia, mas
somente serd registrada para impedir nova concessao do beneficio pelo
prazo de cinco anos (art. 76, § 4° ). Também nio terd efeitos civis,
devendo os interessados no ressarcimento dos danos intentar a devida
a¢do no Juizo Civel competente (art. 76,§ 6 ° ).
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Da sentenga que homologar ou rejeitar a transagio penal caberd
apelagdo (art. 76 § 5 © ) & turma composta de trés juizes, em exercicio
no primeiro grau de jurisdi¢do, reunidos na sede do Juizado (art. 82,
caput). Convém observar que o recurso, mencionado no artigo supraci-
tado, ndo € aplicdvel 4 sentenga que homologa o acordo civil da fase da
audiéncia preliminar de conciliagdo, uma vez que aquela decorre da
vontade das partes envolvidas na lide para a composi¢io dos danos de-
correntes da infragdo, e nio hd qualquer intervengio jurisdicional, a ndo
ser para aconselhar as partes de que a conciliagdo ¢ a maneira mais sen-
sata e justa para a solugdo de conflitos de menor potencial ofensivo.

Trata tal dispositivo apenas da sentenga que homologa ou nio a
transagio penal proposta pelo representante do Ministério Publico e
aceita pelo autor dos fatos, devidamente acompanhado de seu procura-
dor. Porém, a doutrina diverge quanto 2 possibilidade de apelagio quando
o juiz deixa de homologar a transagao penal.

Destarte, € importante ter sempre em mente que a aceitagio da
transagio penal ndo envolve os aspectos condizentes & culpabilidade do
autor dos fatos, mas sim a oportunidade de ser evitada a via crucis do
processo penal, ainda que sumdrio, por parte do infrator de menor po-
tencial ofensivo, em atendimento aos mais comezinhos principios do
Direito Penal Minimo e da preservagio dos direitos fundamentais dos

cidad3os.

NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA QUE HOMOLOGA A
TRANSACAO PENAL

Vimos que os direitos tutelados pela Lei n. 9.099/95 estdo base-
ados no consenso {(conciliagdo) entre as partes envolvidas no conflito
penal, para se evitar a pena-castigo. Também vimos que o aplicador da
lei deve procurar sempre evitar mal maior para a solugdo das lides pe-
nais, com a aplicagio de uma medida mais adequada para a composigio
cabal do conflito entre as partes interessadas, sem que seja instaurado o
processo penal e, conseqiientemente, a prolagdo de uma sentenga con-
denatéria ou absolutéria contra um infrator de menor potencial ofensi-
vo. Adiante, trataremos exclusivamente dos efeitos do descumprimento
do acordo firmado entre o suposto autor dos fatos e o érgio do Ministé-
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rio Piblico e, ainda, procuraremos mostrar que a simples execu¢io da
transagio penal descumprida nio atende & missdo social intentada pela
ideologia do Direito Penal Minimo, pois ndo hd legalidade suficiente
para tal procedimento, principalmente por encontrar ébices em princi-
pios constitucionais, que nio podem ser preteridos na aplicagdo da Lei
n. 9.099/95.

Inicialmente, é fundamental discutir a natureza juridica da sen-
tenca preconizada no artigo 76, § 4°, da Lei n. 9.099/95 (sentenca
homologatéria da Transagdo Penal), uma vez que sua compreensio equi-
vocada poderd dar ensejo a consegiiéncias penais tipicas de um processo
penal transitado em julgado, sem a observincia do contraditério e do
devido processo legal (due process of law). Cintra et al. (1996) ensinam,
em sua obra Teoria Geral do Processo, as caracteristicas de uma sentenga

declaratéria:

A sentenca meramente declaratéria serd positiva ou negativa, consoante
declare a existéncia ou a inexisténcia da relagio juridica. Sentengas mera-
mente declaratdrias de natureza negativa sio também todas as que rejeitam
o pedido do autor (com excegio da agdo declaratéria negativa, caso em que
a rejeigio tem contetido declaratério positivo).

Com a sentenga, presta-se o provimento declaratdrio invocado. Se o autor
quiser depois exigir a satisfagdo do direito que a sentenga tornou certo,
deverd propor nova agio, de natureza condenatdria. A sentenga declaraté-
ria somente vale como preceito, tendo efeito normativo no que concerne i
existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica entre as partes.

E, mais adiante, explicam as peculiaridades da sentenga conde-

natdria:

O processo condenatério tende a uma sentenga de condenagio do réu.
Acothendo a pretensio do autor, a decisdo afirma a existéncia do direito e
sua violagdo, aplicando a sangdo correspondente 4 inobservincia da norma
reguladora do conflito de interesses. Essa sango, que nio se confunde
com a sangio do direito material (medida de agravamento da situagio do
obrigado inadimplente), consiste em possibilitar o acesso a via processual
da execugio forgada: proferida a sentenga condenatdria, passa a ser admis-
sivel o processo de execugio, que antes ndo o era (non est inchoandum ab
executione). Em outras palavras, é a sentenca condenatéria, entre as demais
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espécies de sentenga, a tinica que participa do estabelecimento, a favor do
autor, de um novo direito de agdo (agio executiva ou executdria), que é o
direito A tutela jurisdicional executiva.

Tanto no civel como no penal, o processo condenatério ¢, sem divida, o
mais freqiiente; no campo ndo penal sao condenatérios todos os processos
que visem a obter a imposi¢io ao réu de uma prestagio de dar, fazer ou ndo
fazer (por isso, tais processos também se denominam de prestagdo); na
esfera penal, o processo condenatério é regra, de vez que a pretensio do
Estado configura normalmente pretenso punitiva, ou condenatéria (CB,
arts. 102-107). E, pois, tipicamente condenatéria a sentenga criminal que
impde ao réu a pena cominada pela lei em virtude do ilicito penal cometi-

do. (CINTRA etal., 1996)

Analisando as citagbes anteriores verificamos que os efeitos de
uma sentenga declaratéria diferem muito daqueles produzidos por uma
sentenga condenatdria, porquanto a primeira nio tem a eficicia de um
titulo executivo, € a segunda possui os efeitos de uma decisao definitiva,
principalmente porque nela se discute o mérito do conflito para a im-
posicdo das medidas judiciais cabfveis para a justa composigdo da lide.

Grinover et al. (1997) expdem algumas questdes sobre a nature-
za homologatéria da senten¢a da transagio penal:

A pena nio privativa de liberdade imposta pelo juiz, por consentimento
dos participes, tem natureza juridica de sangdo penal, mas nem por isso
apresenta qualquer inconstitucionalidade. [...].

(...]

Certamente a sentenga ndo poderd ser classificada como absolutéria, por-
quanto aplica uma san¢do, de natureza penal. Mas, a nosso ver, tdo pouco
poderd ser considerada condenatéria, uma vez que nao houve acusagio e a
aceitagdo da imposigio da pena nio tem conseqiéncias no campo criminal
(salvo, como visto, para impedir novo beneficio no prazo de cinco anos).
H4 quem diga, entdo, que a sentenga que homologa a transagio seria “con-
denatéria imprdpria”, com o que se acaba fugindo 4 questio, mediante um
circunléquio que nada significa. Além disso, na sentenga que aplica a me-
dida alternativa ndo hd qualquer juizo condenatério, por faltar o exame
dos elementos da infragdo, da prova, da ilicitude ou da culpabilidade. Na
verdade, a sentenca nio é absolutéria nem condenatéria. Trata-se simples-
mente de uma sentenga homologatéria da transagio. A classificagio da
sentenga como homologatdria da transagio nio significa — como pareceu a
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alguns — que o juiz, para proferi-la, assuma atitude meramente passiva, ou
que nio se exija, de sua parte, a aferigao da existéncia dos requisitos de
admissibilidade da proposta e da vontade livre e consciente do autuado.
Na homologagio da vontade das partes, o magistrado ¢ juiz da legalidade
(e nisso consiste a discricionariedade regulada), mas ndo da oportunidade.

Continua a autora argumentando que hd alguma dificuldade em
classificar a decisio homologatéria decorrente da transagdo penal e, apés
algumas consideragbes, conclui:

A conclusdo s6 pode ser esta: a sentenga que aplica a pena, em face do
consenso dos interessados, nio é absolutéria nem condenatéria. Trata-se
simplesmente de sentenga homologatéria de transagio, que nio indica
acolhimento nem desacolhimento do pedido do autor (que sequer foi
formulado), mas que compe a controvérsia de acordo com a vontade dos
participes, constituindo titulo executivo judicial.

Sdo os proprios envolvidos no conflito a ditar a solugdo para sua pendén-
cia, observados os parimetros da lei. (GRINOVER etal., 1997)

Entendemos, summa venia, que esses argumentos sao os mais acer-
tados, porquanto a assertiva de que a sentenga homologatéria da transa-
cdo penal nio poderd ser considerada condenatéria encontra respaldo
nos principios penais de um Estado Democritico de Direito, principal-
mente porque a transagio penal é uma alternativa para se evitar o pro-
cesso penal, sem que ocorra o ingresso das partes em um sistema penal
intimidatério; com a homologagio de um acordo que propde uma pena
ndo-privativa de liberdade, ndo hd acusagio, ndo hd reconhecimento de
culpa, nio hd processo penal e, consegiientemente, néo haverd senten-
¢a, muito menos, condenatéria.

Os efeitos juridicos de uma sentenga homologatéria sao similares
aos de uma sentenca declaratdria, ou seja, serve para tornar existente ou
inexistente uma situagio juridica, tendo efeitos normativos para as par-
tes envolvidas. No caso da homologagio da transagio penal (art. 76,
§4°), sua finalidade é declarar o acordo firmado entre o Ministério Pu-
blico e o suposto autor dos fatos, e a sua tnica conseqiiéncia prdtica ¢
impedir a concessdo do mesmo beneficio no prazo de cinco anos. Des-
tarte, conclui-se que, uma vez homologada a proposta de transagdo pe-
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nal pelo juiz, surge uma declaragio juridica de que houve um acordo
formal entre o autor dos fatos e o érgao do Ministério Publico para que
haja o cumprimento de uma pena nio-privativa de liberdade, em deter-
minadas condigbes e prazos, para possibilitar a extingdo da punibilida-
de sem que seja adentrado no mérito da causa.

Torna-se imprescindivel, ainda, a andlise das conseqiiéncias do
descumprimento da pena ndo-privativa de liberdade proposta pelo 6r-
gio do Ministério Publico e aceita pelo autor dos fatos, devidamente
homologada pelo juiz (art. 76, § 4°).

CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO

O objetivo da Lei n. 9.099 € evitar a pena privativa de liberdade,
aplicando-se uma medida que mais se adapte as condigées do autor da
infragio que pode ser, efetivamente, uma medida restritiva de direito.

Outrossim, desde jd se argumenta que a simples conversio de pena
restritiva de direitos ou de prestagdo de servigos 2 comunidade em priva-
tiva de liberdade, como sustenta parte da doutrina, além de nio possuir a
legalidade suficiente, avilta o instituto juridico trazido pela Lei n. 9.099/
95, que busca racionalizar a aplicagio da lei penal e nio a punigio sum4-
ria de um suposto autor dos fatos, sem o devido processo legal.

Ter em mente a verdadeira natureza juridica da sentenga homo-
logatéria da transagdo ‘penal ¢ fundamental para que se possa aplicar a
lei de maneira coerente com os principios constitucionais e com os prin-
cipios da prépria lei dos juizados especiais criminais.

Como jd foi aludido, a transagdo penal é um instituto juridico
que permite a realizagio da atual politica criminal e do eixo ideolégico
do Direito Penal Minimo, possibilitando a efetivacio de medidas des-
penalizadoras aos autores dos fatos, que, a0 cometerem algum delito de
menor potencial ofensivo, podem ndo ser punidos, desde que estejam
conscientes de que existe a possibilidade de solucionar uma controvér-
Sia sem a instauragio de um processo penal.

O grande beneficio concedido ao autor dos fatos pela transacio
Penal ¢ a inocorréncia de registro de antecedentes criminais. No caso de
ser descumprido o acordo de multa, segundo a corrente que opta pela
€Xecugio da pena de multa consoante o art. 85, surge a Fazenda Publica
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como parte legitima. Esta possui um titulo executivo judicial, proveni-
ente da esfera criminal, para retirar coercitivamente do patriménio do
autor dos fatos inadimplente — em um processo de execugio eminente-
mente civil — bens suficientes para o pagamento de uma divida (multa)
e demais despesas processuais, sem que tenha ocorrido, em momento
algum, o contraditério e a ampla defesa.

Como o artigo 5° da Constitui¢io Federal de 1988 ¢é bastante
claro ao estabelecer os fundamentos de um Estado Democrético de
Direito, no que tange especificamente ao assunto do presente trabalho,
convém expor alguns deles:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, 4 igualdade, 4 seguranga e i propri-
edade, nos termos seguintes: [...]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e os acusados
em geral s3o assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes; [...]
LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de

sentenga penal condenatdria; [...].

Entendemos que tais preceitos constitucionais s3o suficientes para
impedir que ocorra a execugdo de uma pena pecunidria ou restritiva de
direitos decorrente de uma transagdo penal, porquanto o aplicador da
lei penal nao pode preterir principios constitucionais e, incontinente,
determinar o cumprimento de uma san¢io penal, sem que ocorra a
oportunidade processual de discutir o mérito de um conflito, uma vez
que jamais houve um processo para a cabal execugdo de uma pena.

Diante do inciso LIV do artigo 5° , da Constituigdo Federal, que
institui o principio do devido processo legal — o qual teve sua remota
origem no artigo 39 da Carta Magna de 1215, na Inglaterra —, pode-
mos observar que sempre hd a necessidade de um processo, com as for-
malidades legais necessdrias, para que ocorra a privagio da liberdade ou
do patriménio de qualquer cidaddo. Ou seja, nfo hd pena sem julga-
mento — nulla poena sine judicio. Destarte, 4 luz de tal preceito, enten-
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demos que a execugio da pena descumprida, decorrente da fase da tran-
sacio penal, afronta diretamente o principio constitucional supramen-
cionado. Sem o devido processo legal, com todas as formalidades pro-
cessuais necessdrias, que permitam o livre convencimento do juiz para a
aplicagio da pena devida ao infrator (condenagio), ndo hd a possibilida-
de de o autor dos fatos ser executado na forma estabelecida pelo artigo
85 da Lei n. 9.099/95. Desse modo, ele estaria sendo privado de sua
liberdade ou de seus bens de forma sumdria, com o gravame de ser uma
pena decorrente da esfera criminal.

O segundo principio mencionado (art. 5°, inciso LV) é o princi-
pio do contraditério e ampla defesa. Cintra et al. (1996) explicam:

O principio do contraditério também indica a atuagdo de uma garantia
fundamental de justiga: absolutamente insepardvel da distribuigdo da justi-
¢a organizada, o principio da audiéncia bilateral encontra expressio no bro-
cardo romano audiatur et altera pars. Ele é tio intimamente ligado ao exer-
cicio do poder, sempre influente sobre a esfera juridica das pessoas, que a
doutrina moderna o considera inerente mesmo 4 prépria nogio de processo.

Esses principios integram o principio anterior do devido proces-
so legal, porquanto, quando hd conflitos de interesses, hd a necessidade
de buscar a verdade para a justa composicio da lide, possibilitando que
0 juiz exer¢a a jurisdi¢do conforme os fatos trazidos pelas partes envolvi-
das no processo, quando devidamente instaurado o contraditério. Com
a formulagio da proposta de transacio penal, pelo érgdo ministerial, na
forma do art. 76 da Lei n. 9.099/95, ocorre a oportunidade de aplica-
¢io de uma pena privativa de liberdade sem que haja a efetivagio do
contraditério. Como j4 mencionado no presente trabalho, ndo hd for-
magdo de um jufzo de valor por parte do promotor de Justica e nem
tampouco reconhecimento de culpa pelo autor dos fatos.

Convém deixar sempre patente que a proposta de transagio pe-
nal ¢ a oportunidade de evitar a instauragdo de um processo penal,
desde que ocorra o cumprimento da pena nio-privativa de liberdade
por parte do autor dos fatos. Nio se pode confundir uma pena avencada
em um momento pré-processual — pois ndo hd dentincia — com uma
pena decorrente de uma sentenga condenatéria transitada em julgado.
Entendendo-se de outra maneira, estar-se-ia admitindo a possibilidade
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de ser executada uma pena criminal sem que tenha havido qualquer
acusagdo, qualquer defesa e qualquer observagio dos principios sempre
necessdrios em um processo penal.

O inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal que, na dou-
trina de Julio Fabbrini Mirabete ¢ o “principio da presungio de inocén-
cia ou estado de inocéncia”, impede que qualquer cidadio seja conside-
rado culpado sem que haja sentenga condenatéria definitiva.

Tal principio nos parece suficiente e cabal para afirmar que nio ¢é
possivel a execugio da pena nao-privativa de liberdade avencada e homo-
logada pelo juiz na forma do art. 76, § 4° da Lei n. 9.099/95, seja na
forma de multa ou de prestagio de servicos & comunidade. Executar uma
sentenga criminal sem que haja qualquer processo penal, com direito 2
defesa, ¢ tratar um cidaddo como culpado por um delito, sem que antes
tenham sido observados os principios mais comezinhos do processo.

Apés grande perfodo de divergéncia entre a doutrina pétria quanto
ao procedimento adotado em tal contingéncia — com alguns autores
entendendo que a pena deveria ser executada na forma do artigo 85 da
Lei n. 9.099/95, convertendo-se a pena homologada em privativa de
liberdade e, com outros, argumentando que os autos deveriam ser enca-
minhados ao Ministério Publico para a imediata instauragio da acio
penal —, chegou-se 4 conclusdo advinda do 4° Encontro de Coordena-
dores de Juizados Especiais Civeis e Criminais, realizado no Rio de Ja-
neiro, cujo Enunciado n° 21 expressou: “O inadimplemento do aven-
¢ado na transagio penal, pelo autor do fato, importa desconstitui¢io do
acordo e, apds cientificagio do interessado e seu defensor, determina a
remessa dos autos ao Ministério Puablico”.

CONSIDERACOES FINAIS

O advento da Lei n. 9099/95 representou, sem sombra de divi-
das, um avango considerdvel na legislagio pdtria, uma vez que tem por
escopo a solugio de problemas juridicos que, dada a pequena ofensa ao
ordenamento legal, podem ser resolvidos de maneira célere, sem a mo-
vimentagio do jd sobrecarregado Poder Judicidrio.

Entretanto, apesar de se mostrar totalmente eficiente no que con-
cerne ao procedimento adotado, esbarra num ponto controvertido, ei-




Rev. Fac. Dir. UFG. v. 25/26, n. 1, p. 57-74, 2001-2002 73

vado pela grande maioria dos doutrinadores como inconstitucional, qual
seja, © caminho a ser trilhado quando do nio-cumprimento do acordo
entre as partes € que enseja a suspensio do processo ¢ a conseqiiente
imposigdo das denominadas penas alternativas.

O préprio estatuto determina que, em caso de descumprimento,
seja a transagao transformada, ipso facto, em pena privativa de liberdade,
gerando, destarte, a celeuma. Afinal, como privar alguém de sua liber-
dade sem que sejam, a0 menos, observadas todas as garantias pétreas da
Carta Magna, inerentes 3 liberdade do individuo, enfatizado, alids, no
texto até agora apresentado?

Instituir, ab initio, o procedimento penal para punir individuos
que infringem os chamados delitos de menor potencial ofensivo, visan-
do 2 privagio de sua liberdade apenas pelo descumprimento de um
acordo conciliatério devidamente homologado, significa, de maneira
mais simplista, avangar um passo para, logo em seguida, retroceder dois.
Isto significaria equiparar um individuo que apresenta periculosidade
minima com um homicida atroz, imputando—lhes 0 mesmo castigo,
qual seja, a privagao de sua liberdade.

Urge, portanto, sejam realizadas modificagdes, ndo s6 no texto
legal, mas, principalmente, no procedimento a ser adotado em caso de
descumprimento daquilo outrora avencado, para ndo sobrecarregar ain-
da mais o Judicidrio, bem como para nio imprimir ao pequeno ofensor
da legislagio penal a tortura psicolégica de um processo penal longo e
arrastado, evitando, principalmente, entre outros varios fatores, a inci-

déncia, sempre possx’vel.

ABSTRACT

Law number 9.099/95, which lays on Minimum Penal Law Theory, was created as an
alternative to the classic model of punishment. That's where Penal Transaction Insti-
tute comes from, aimingat solving penal conflicts, avoiding, as much as possible, State
interference and assuring citizens’ rights. Fowever, not following the pre-established
agreement provoked great debate on what concerns the inconstitutionality of the
rights restrictive penalty conversion in imprisonment.
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