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Resumo - o Direito Processual Penal passou por inimeras transformacGes, podendo-se
considerar a maior delas advinda da Lei n° 9.099/95. Com esta, foram regulamentados os
Juizados Especiais Criminais e inseridas medidas voltadas a proporcionar uma justica
restaurativa, ja utilizada - ha tempos - por outros paises. A esséncia do trabalho é abordar a
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da natureza juridica do instituto da transagéo
penal, bem como identificar o desdobramento procedimental gerado a partir da escolha da
corrente juridica adotada. Com isso, sera possivel concluir os limites da atuacédo dos membros do
Ministério Pablico nos crimes de acdo penal privada.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Legitimidade. Ministério Pablico. Transacao
Penal. Agdo Penal Privada.

Sumario — Introducdo. 1. A aplicacdo das medidas despenalizadoras trazidas pela Lei n°
9.099/95 nos crimes de acdo penal privada. 2. A divergéncia acerca da natureza juridica do
instituto da transacdo penal. 3. O Ministério Publico como proponente da transacdo penal na acédo
penal privada. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de o membro do Ministério
Publico propor transacdo penal ao acusado nos delitos perseguidos por agdo penal privada.
Procura-se demonstrar que a inexisténcia de proposta gera consequéncias muito relevantes de
ordem penal ao futuro réu e a consequente necessidade de ponderacdo de principios.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema,
de modo a conseguir discutir a relevancia do papel do Ministério Pablico, ainda que ndo seja
parte, na acdo penal privada.

A Constituicao Federal de 1988 ordenou a criagdo dos Juizados Especiais Criminais e a
Lei n° 9.099/95 passou a regular os institutos adequados ao procedimento adotado no Orgao,
dentre eles, a transacdo penal, com o fim de pdr em prética a justica negociada. Sera tratado,
ainda, a discussdo acerca da mitigacdo do principio da obrigatoriedade, aplicdvel ao Ministério

Publico.



O tema € controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece atenc¢éo,
uma vez que traduz situacdo recorrente nos Juizados Especiais Criminais e Turmas Recursais,
por se tratar de crime de menor potencial ofensivo.

Para melhor compreenséo do tema, busca-se apresentar as correntes acerca da natureza
juridica do instituto da transacdo penal e a influéncia direta que a corrente adotada pelo julgador
repercutird no procedimento penal do acusado.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a fungdo das medidas
despenalizadoras introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n® 9.099/95 e
aplicaveis aos crimes de acdo penal privada, especialmente a transacéo penal.

Segue-se elencando, no segundo capitulo, a divergéncia acerca da natureza juridica do
instituto da transacdo penal e as diversas correntes defendidas pelos doutrinadores. Ainda, sera
analisada qual destas prevalece nos Tribunais superiores atualmente e se estdo em conformidade
com 0s principios protetores ao réu.

O terceiro capitulo busca, de fato, analisar a legitimidade do Parquet em propor a
transacdo penal quando o acusado responde pelo cometimento do crime e a parte ofendida - polo
ativo da acdo penal - decide por ndo oferecer a proposta. Neste sentido, na medida em que a
escolha da teoria acerca do assunto serd determinante para compreender a possibilidade de
atuacdo do MP, faz-se necessaria prévia discussdo e afericdo da legalidade/constitucionalidade
de tal consequéncia.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador
pretende desenvolver situacdes hipotéticas, por meio das quais sera vidvel compreender e analisar
0 objeto da pesquisa, objetivando comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

Adota-se a natureza exploratdria para permitir a familiarizagdo com o assunto abordado.
As fontes primarias utilizadas se materializam nos dispositivos legais, enquanto as secundarias
nos livros de doutrinadores renomados no ramo do direito processual penal, bem como em
trabalhos académicos anteriormente produzidos e jurisprudéncia dos Tribunais superiores.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente qualitativa,
traduzindo-se em uma compilacéo e analise de conceitos, teorias, bibliografia de referéncia sobre

o0 tema especifico da pesquisa e aplica¢fes préaticas dos institutos tratados.



1. A APLICACAO DAS MEDIDAS DESPENALIZADORAS TRAZIDAS PELA LEI N°
9.099/95 NOS CRIMES DE ACAO PENAL PRIVADA

A Constituicdo Federal, em seu art. 98, inciso I, previu a necessidade da criacdo dos
Juizados Especiais Criminais para o julgamento das infracfes penais de menor potencial
ofensivo. Contudo, deixou de conceituar o objeto da norma, delegando tal funcéo ao legislador
infraconstitucional.

A Lei n° 9.099/95 pode ser definida como um marco ao processo penal brasileiro no
que tange a ideologia da solucdo de conflitos criminais, haja vista tenha adotado uma série de
medidas despenalizadoras e descarcerizadoras. Assim, a norma regulou efetivamente o
funcionamento do Juizados, bem como introduziu no ordenamento juridico brasileiro os
institutos da composicéao civil dos danos, da transacdo penal, da representacdo nos crimes de
lesdo corporal leve e lesdo culposa e da suspensao condicional do processo. Ainda, suprindo a
omissdo anteriormente mencionada, definiu as infragcGes penais de menor potencial ofensivo
como as contravencdes e crimes aos quais a lei penal comina pena maxima néo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa (art. 61, da Lei n° 9.099/952 — alterada pela Lei n° 11.313/06°).

Com o advento da Lei:

[...] principios tradicionais da ultrapassada jurisdicdo conflitiva, como os da
inderrogabilidade do processo e da pena (ndo ha pena sem processo), da obrigatoriedade
e da indisponibilidade da agdo penal publica, sdo colocados em segundo plano, dando
lugar a um novo paradigma processual penal, que pde em destaque a oportunidade, a
disponibilidade, a discricionariedade regrada e a busca do consenso [...].4

Neste sentido, ganhou relevancia a chamada “Justiga Penal Negociada” — igualmente
conhecida como plea bargaining — por meio da qual o agente e o 6rgdo acusador acordam acerca
das consequéncias da pratica criminosa.® Ha quem afirme®, portanto, que os institutos atrelados

a essa justica consensual importariam em uma mitigacao ao principio da obrigatoriedade regrada,

1 BRASIL. Lei n° 9099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 01 abr. 2019.

2 lhid.

3 ldem. Lei n° 11.313/06, de 28 de junho de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11313.htm>. Acesso em 06 mai. 2019.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal - volume (nico. 5. ed. rev., ampl., e atual. — Salvador: Jus
Podivm, 2017, p. 1437.

> ORTEGA, Flavia Teixeira. Qual a diferenca entre as justicas restaurativa, reparatoria e negociada? Disponivel
em:<https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/artigos/366954356/qual-a-diferenca-entre-as-justicas-restaurativa-
reparatoria-e-negociada>. Acesso em: 29 out. 2018.

6 SILVA, José Alfredo de Paula. Principio da obrigatoriedade na Lei n° 9.099/95. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/3300/principio-da-obrigatoriedade-na-lei-n-9-099-95>. Acesso em: 29 ago. 2018.



vinculado ao Ministério Publico. A Resolugdo n° 181/17, do CNMP sepultou de vez o principio
ao regulamentar o acordo de ndo-persecucédo penal nos delitos considerados menos graves pelo
legislador.

Apesar de facilmente identificaveis as inlmeras vantagens da justica negociada, esta
também é alvo de criticas. Minoritariamente, na doutrina, entende-se que ha violagdo a garantia
dainderrogabilidade do juizo, que de interventor necessario se torna mero expectador do conflito,
o0 qual ndo possui mais controle jurisdicional e nem se submete ao limite da legalidade, limitando-
se a homologar o acordo. Desta forma, o juiz estaria se beneficiando, pois seu volume de trabalho
é reduzido e a sua producgdo quantitativa aumenta.

A reprimenda segue no sentido de que a justi¢a negociada “contribui para a banalizagao
do Direito Penal, fomentando a panpenalizacéo e o simbolismo repressor. (...) a Lei n® 9.099/95
vem para ressuscitar no imaginario social as contravencdes penais e outros delitos de bagatela,
de minima relevancia social.”” Por fim, seria o instituto um instrumento de presséo, que ensejaria
em autoacusacdes falsas, testemunhos caluniosos desigualdade de tratamento e inseguranca.

Em juizo contrario, porém, é amplamente aceito que os Juizados buscam observar 0s
critérios da oralidade, informalidade, simplicidade, economia processual e celeridade, com o fim
de beneficiar o jurisdicionado.

Impende ressaltar que os institutos da transacdo, composicao civil dos danos e sursis
processual ndo se limitam ao ambito do Jecrim, isto é, sdo aplicaveis a quaisquer infracfes penais
cuja pena maxima nao seja superior a 2 (dois) anos. Tal abrangéncia acaba gerando discussao
doutrinéria acerca da natureza da competéncia do Juizado. Segundo Ada Pellegrini®, esta “¢ de
ordem material e tem base constitucional, portanto ¢ absoluta”. Ja doutrina mais moderna entende
diversamente®, pois, apesar de ser absoluta a fixacdo de competéncia com base no interesse
publico, pode ser modificada pela lei e pela vontade das partes.

No que tange ao procedimento dos Juizados, em regra, noticia-se o fato em reparticdo
policial, onde sera lavrado termo circunstanciado e o encaminhamento ao Jecrim. A justa causa
— autoria e materialidade -, por sua vez, é extraida do termo ou da queixa-crime — agdo privada.

A perseguicdo dos crimes elencados no ordenamento juridico, em regra, se da por meio
de Acdo Penal Publica Incondicionada. Nos casos em que o legislador decidiu por bem

excepcioné-la, o fez expressamente. Existem, portanto, dispositivos que exigem a representacao

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 781.

8 GRINOVER apud NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 541.

® LIMA, op. cit., p. 1450.



da vitima, como, também, os que informam que o delito se procederd mediante queixa. Estes
ultimos traduzem, portanto, os crimes de A¢éo Penal Privada.

Como exemplo mais comum, encontra-se a figura da injuria, calinia e difamacdo,
classificados como crimes contra a honra. S&o eles de competéncia do Jecrim, haja vista
possuirem como pena detencdo de, no méximo, 2 (dois) anos, e/ou multa. Portanto, em regra, a
estes delitos se aplicam os institutos trazidos pela Lei n° 9.099/95.

Em sede de audiéncia preliminar, que podera ser presidida pelo juiz togado ou pelo
conciliador, a lei impde a presenca do MP, suposto autor do fato, vitima, advogados e, se possivel,
do responsavel civil. Contudo, ndo séo raros 0s casos em que o Ministério Publico ndo esta
presente e as propostas de transacdo penal/suspensdo condicional do processo sdo apostas em
formulario nos autos, ferindo o principio da ampla defesa e direitos humanos fundamentais.
Igualmente periddicos sdo as situacdes de audiéncia do defensor, ocasido em que o acordo é feito
sem a devia intervencéo de defesa técnica. Neste contexto, a audiéncia deve ser considerada nula.
10

A composicéo civil dos danos — prevista nos arts. 74 e 75 da Lei n° 9.099/95™ - ¢é
primeira tentativa de solugdo consensual, “de modo que o acordo entre imputado e vitima, com
vistas a reparacdo dos danos decorrentes do delito, gera um titulo executivo judicial”.*? Possui
como principal efeito a extingdo da punibilidade e a rentncia do direito de queixa ou
representacdo, obstando a instauragdo do processo criminal ou acarretando a sua extingéo.
Alguns autores 3 consideram seu cabimento apenas nos crimes de a¢do penal privada e publica
condicionada a representacdo. Homologado o acordo, a sentenca terd natureza de titulo executivo
judicial, capaz de ensejar execuc¢do no juizo civel.

Frustrada a tentativa de composicéo civil, ha possibilidade de oferecimento da transacéo
penal - art. 76 da Lei'* -, a qual pressupde o oferecimento, do MP ao acusado (em regra), de
cumprimento de pena de multa ou restritiva de direitos em troca da ndo instauracdo de processo
criminal. Com o seu advento, nasceram, também, muitas controvérsias acerca de sua natureza
juridica e o comportamento do juiz em razdo do seu nao oferecimento — que serdo tratadas no

Capitulo 2 -, bem como problemas relativos ao seu descumprimento.

10 NICOLITT, op. cit., p. 546.

11 BRASIL, op. cit., nota 1.

2 AURY, op. cit., p. 753.

13 BATISTA apud NICOLITT, op. cit., p. 546.
14 BRASIL, op. cit., nota 1.



Vale ressaltar que por mais que o crime seja de menor potencial ofensivo, deve-se
verificar a relevancia juridico-penal da conduta, bem como caracteristicas pessoais do agente.
Quanto a estas, algumas impedem a concessdo do instituto, como: a reincidéncia, a concessao
anterior ha menos de 5 anos, bem como se 0s antecedentes, conduta social e personalidade do
agente forem desfavoraveis. Ora, tais requisitos devem ser analisados de forma atenta, pois
poderia caracterizar um bis in idem, violagdo ao principio da presuncéo de inocéncia, privilegiar
o direito penal do autor, entre outros retrocessos.*®

A suspenséo condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei'®, podera ser proposta
pelo Parquet no caso dos delitos em que a pena minima cominada for igual ou inferior a 1 (um)
ano, suspendendo-se o processo pelo periodo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que preenchidas
certas condicdes. Apos o periodo de prova, o juiz declara extinta a punibilidade e o processo.
Caso haja descumprimento, o processo volta a tramitar de onde parou.

O sursis processual abrange delitos que ndo necessariamente sdo da competéncia dos
Juizados, ampliando, assim, a sua incidéncia. Deve haver, portanto, proporcionalidade entre o
delito cometido e a submissao ao periodo de provas. Na prética, muitos juizes acabam fixando o
lapso temporal abaixo do minimo previsto em lei, pois ndo seria proporcional estabelecer
restricdes por 2 (dois) anos por um crime apenado em meses — 0 que esta longe de ser pacifico
nos Tribunais. Mesmo tendo carater negocial, representa um 6nus, possuindo, assim, carater

punitivo — apesar de ndo ser pena.

15 AURY, op. cit., p. 753.
16 BRASIL, op. cit., nota 1.



2. ATRANSACAO PENAL E A DIVERGENCIA ACERCA DE SUA NATUREZA JURIDICA

A transacdo penal € um instituto do processo penal aplicavel aos delitos de menor potencial
ofensivo, isto é, a crimes ou contravengdes penais cujas penas maximas ndo ultrapassam 2 (dois)
anos. Prevista no art. 76 da Lei n° 9.099/95, trata-se de um acordo entre 6rgio acusador e
acusado antes mesmo do inicio da a¢do penal propriamente dita, a fim de evitar a instauracao do
processo e substituir eventual cumprimento de pena privativa de liberdade por uma pena restritiva
de direitos ou multa.

Alvo de criticas, o instituto ja chegou a ser entendido como inconstitucional logo no inicio
da vigéncia da Lei por alguns doutrinadores, como Geraldo Prado®®, pela razédo de que “devido
processo legal” da transacdo ndo existiria, pois o instituto consistiria exatamente em o imputado

“abrir mao” do devido processo legal:

Na realidade, a transacdo penal criou uma situagdo no minimo estranha ao permitir a
aplicacdo de pena fundada em juizo provisério de culpabilidade. Isto porque uma das
func¢des do processo penal consiste em determinar, dentro de certos limites, a existéncia
da infracdo penal, considerada ndo somente do ponto de vista objetivo mas por conta da
culpabilidade. Sem a constatacéo processual da culpabilidade a rigor ndo caberia impor
penas.

Todavia, quando a Carta Magna instituiu os Juizados, ela legitimou a transacdo penal no
que se refere a aplicacdo antecipada de pena. Ademais, a medida se justifica em razdo da ampla

defesa do agente. Defende Polastri'® que:

O procedimento, mesmo que breve, para a imposi¢do da pena acordada, ja é o devido
processo previsto constitucionalmente e em lei infraconstitucional, um procedimento
consensual e célere, em que se visa a ndo-propositura de um processo mais gravoso ao
autor do fato, desde que este aceite cumprir certas conducdes estabelecidas na lei. O
Estado propfe um acordo que é aceito pelo autor do fato para ser beneficiado por um
procedimento com consequéncias mais leves, ou seja, pagamento de uma multa ou
cumprimento de uma pena restritiva de direito, e, ap6s o cumprimento das condices,
tera extinta a punibilidade. Por outro lado, aqui ndo se afere culpa e, assim, ndo ha se
falar em descumprimento do principio da ndo-culpabilidade.

Norteado pelos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, o beneficio é capaz de evitar a morosidade do judiciario e, a0 mesmo tempo,

diminuir a sensacdo de impunidade da populagdo em relacdo a esses delitos menores. Por meio

¥ BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 01 abr. 2019.

18 PRADO, Geraldo. Elementos para uma analise critica da transagao penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.
218.

9 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. 9. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016, p. 1011.



desta, busca-se uma compensacdo pelo suposto crime cometido de forma répida, eficaz e,
principalmente, consensual. A lei, com o intuito de regulamentar o instituto para que este atinja
a sua finalidade correta, exigiu, para tanto, o preenchimento de alguns pressupostos de
admissibilidade na realizagdo do acordo.

O primeiro deles, j& mencionado, € a necessidade de se tratar de uma infragdo de menor
potencial ofensivo. S&o elas as contravencgdes penais e crimes cuja pena maxima nao € superior
a 2 (dois) anos. No entanto, vale ressaltar que a Simula n° 536 do STJ?° vedou a formulagio do
acordo em se tratando de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha?.

Em segundo lugar, para ser beneficiado, o autor da infracdo ndo pode ter sido condenado a
pena privativa de liberdade por outro crime. Nesta hipoOtese, ha necessidade de transito em
julgado do delito. Note-se que o doutrinador ndo optou por dizer “reincidente”, pois esta redagao
restringiria por demais a aplicacdo do instituto. Assim, aqueles ja condenados por crimes, mas
apenados com pena restritiva de direitos ou multa, fazem jus ao beneficio.

Igualmente né&o pode ter sido o agente beneficiado por outra transacdo penal nos 5 anos
que antecederam a nova proposta formulada. Esta é uma das desvantagens do instituto, que, por
outro lado, possui como vantagens ndo gerar reincidéncia ou maus antecedentes, bem como nédo
significa admiss&o de culpa ou assuncéo de responsabilidades.?

Por fim, o Gltimo pressuposto € que os antecedentes, a conduta social, personalidade do
agente e circunstancias do delito sejam favoraveis ao acusado. Trata-se, portanto, de requisito
subjetivo a ser analisado pelo ofertor antes de formular a proposta.

Impende salientar que o legislador ambiental exigiu, no art. 27 da Lei n° 9.605/98%, que
em se tratando de crime ambiental, somente sera proposta a transacao penal se tiver havido prévia
composic¢do do dano a natureza, salvo se comprovada a sua impossibilidade.

O momento de oferecimento do acordo €, em regra, em sede de audiéncia preliminar, ou
mesmo antes desta. Segundo o art. 79 da Lei n° 9.099/95%*, dever4, ainda, haver nova tentativa

de conciliacdo e transagdo no curso do processo, isto é, a oferta pode ser renovada no inicio da

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 536 do STJ. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?&b=SUMU&p=true&Il=10&i=91> Acesso em: 01 abr. 2019.
21 |dem. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso em 01 abr. 2019.

22 |LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 755/756.

23 BRASIL, Lei n° 9605 de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm>. Acesso em 01 abr. 2019.

24 |dem., op. cit., nota 1.



10

AlJ, antes do recebimento da dentincia pelo magistrado, ou, como defendido por Brasileiro®, em
caso de alteracdo da classificacdo do fato delituoso - emendatio libelli -, sendo esta nova
capitulacdo uma infragdo de menor potencial ofensivo. O doutrinador Gustavo Badar6?® também
destaca a possibilidade de, quando a nova definicéo juridica ocorrer em segundo grau, ou seja,
mesmo apos o recebimento da dendincia, ser o julgamento convertido em diligéncia para que, em
primeiro grau, seja realizada a audiéncia para a efetivacdo da transagéo penal.

Contudo, antes da andlise da legitimidade acerca de seu oferecimento e do procedimento
propriamente dito, é necessario debrucar acerca da natureza juridica do instituto, tema de grande
divergéncia doutrinaria.

Minoritariamente, Geraldo Prado?’ defende que a transagdo penal é uma discricionariedade
da acusagéo. Segundo o autor, “o espago de decisdo do Ministério Publico, fora dos parametros
estritamente ajustados pelo legislador, ¢ bastante pequeno. E minimo, todavia existe!” Para ele,
portanto, ndo ha qualquer incompatibilidade entre o ndo oferecimento da proposta e o principio
da obrigatoriedade, que estara abarcada tanto no ato de denunciar ou de transacionar. O que seria
uma situacdo juridica de vantagem acaba se convertendo em direito a ser punido.

Por outro lado, corrente amplamente majoritaria entende que se trata de um direito

subjetivo do réu. O doutrinador Eugénio Pacceli?® leciona que:

Partindo do pressuposto da insuficiéncia do sistema penal e da inadequacdo das penas
privativas da liberdade, a Lei n® 9.099/95 prevé hipdteses expressas em que a imposi¢ao
de pena privativa da liberdade ndo serd a melhor solugéo para o caso penal. (...) segundo
0 comando expresso da lei, o Estado reconhece o direito do réu a ndo ser submetido a
um modelo processual condenatério, quando presentes os requisitos legais, segundo o0s
guais a medida mais adequada ao fato seria a via conciliatdria da transacdo penal (...) A
discricionariedade que se reserva ao Ministério Publico é unicamente quanto a pena a
ser proposta na transagdo; restritiva de direitos ou multa.

Acompanhando o entendimento majoritario, Aury Lopes?® ensina que “E uma pequena
relativizacdo do dogma da obrigatoriedade, de modo que, preenchidos os requisitos legais, devera
0 Ministério Publico ofertar a transag@o penal. Dessa forma é recorrente a afirmacdo de que se

trata de uma discricionariedade regrada. Noutra dimens&o, &€ um poder-dever”. Segue a mesma

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal - 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2017,
p. 1464.

% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlago entre acusacéo e sentenca. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 152

27 PRADO, op. cit., p. 156.

28 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 783.
2 LOPES JR., op. cit., p. 752.
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direcdo Renato Brasileiro®, que se refere ao instituto da transaco penal como sendo um “direito

plblico subjetivo do autor do fato delituoso”. Ainda, Polastri®!, entende que:

se trata de poder-dever do Ministério Publico e ndo mera faculdade de propositura da
transacdo, uma vez que, presentes os requisitos objetivos e subjetivos legais, devera o
parquet apresentar a proposta.” (...) “e, caso néo o faga, o agente podera provoca-lo, j&
que a proposta é um seu direito subjetivo, tratando-se de norma de carater penal
(abstencéo do jus puniendi original) mais benéfica.

Neste sentido, aqueles que defendem tal corrente ainda ressaltam a necessidade de
fundamentacdo do Ministério Publico no caso de recusa ao oferecimento da proposta, com fulcro
no art. 43, 111, da Lei n° 8.625/93%, podendo, ainda, ser provocado em caso de omisso.

Portanto, verifica-se que o primeiro posicionamento acaba, naturalmente, por diminuir a
aplicacdo do acordo, que se torna mero arbitrio da acusacdo. No entanto, a corrente que se filia
ao direito publico subjetivo do réu é, de fato, mais protetiva a este, devendo ser adotada.

Por meio de uma interpretacdo ampla do microssistema do processo penal, conclui-se,
entdo, que a intencdo do legislador era reconhecer o direito do acusado, desde que este preencha
0s requisitos que entendeu necessarios, posicdo esta que ja vem sendo adotada pelos tribunais.
Observa-se que, em sede do julgamento do HC n° 75.343-4/MG?, 0 STF reconheceu que nio ha
discricionariedade do MP e, em caso de recusa, a solucédo é a aplicacdo subsidiaria do art. 28 do
CPP3* (Stimula n° 696 do STF®®), por analogia, remetendo-se o feito ao Procurador-Geral de

Justica.

SLIMA, op. cit., p.1464.

3L LIMA, Marcellus Polastri. Juizados Especiais Criminais: o procedimento sumarissimo no processo penal. 2.ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 59.

2 BRASIL, Lei n° 8625 de 12 de fevereiro de 1993. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8625.htm>. Acesso em 01 abr. 2019.

33 |dem. Supremo Tribunal Federal. HC n° 75.343-4. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=75917>. Acesso em 01 abril 2019.

3 |dem. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em 01 abr. 2019.

% ldem. Supremo  Tribunal Federal. Simula n° 696 do STF. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2666>. Acesso em 01 de abr. 2019.
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3.0 MINISTERIO PUBLICO COMO PROPONENTE DA TRANSAGCAO PENAL NA ACAO
PENAL PRIVADA

Conforme verificado anteriormente, a lei expressamente legitima o Parquet a oferecer a
proposta de transacdo aos crimes de menor potencial ofensivo perseguidos por acdo penal
publica. Contudo, silencia acerca dos crimes de acao penal privada, nos quais é o particular o
titular da acéo.

Assim, surge o seguinte questionamento: a omissao do legislador foi proposital por ndo
entender cabivel o instituto a tais casos — siléncio eloquente - ou trata-se de simples lacuna por
mero esquecimento?

A doutrina se divide acerca do cabimento do instituto nas a¢fes penais privadas, uma vez
que, em tese, o poder punitivo pertence ao Estado, ndo devendo o particular se imiscuir na
questdo. Pollastri*® - e ao seu lado Ada Pellegrini Grinover®’, Damasio de Jesus®® e Mirabete® -

se manifesta no seguinte sentido:

N&o comungamos da posicdo dos autores supracitados, que entendem ser possivel, com
socorro da analogia, a aplicacdo da transacdo em relacdo a agdo privada. (...) a vitima
ndo tem interesse na aplicacdo da pena, pois, como ja vimos, tal interesse é do Estado,
e dai ndo ter o dispositivo legal se referido a agéo penal privada e tdo-somente a publica
incondicionada ou condicionada, restando clara a interpretagdo literal da lei. Caso a
parte privada queira beneficiar o agente, o far4& mediante renlncia ou perddo, ja que
vigora aqui o principio da oportunidade em toda a sua extens&o.

Por outro lado, posicado mais protecionista ao réu entende ser aplicavel o instituto nas acoes
penais privadas, como Pacelli*, ao afirmar que “a exclusdo procede por incompatibilidade I6gica
entre o regime da transagdo penal e a recomposicao civil dos danos (art. 74, da Lei 9099/95%%).”
Renato Brasileiro** defende o mesmo ao conceituar o instituto em seu Manual: “acordo celebrado
entre o Ministério Publico (ou querelante, nos crimes de acao penal privada) e o autor do fato

delituoso (...)".

3 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo penal. 9. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2016, p. 1010.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099 de 26.09.1995. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 122-123 e 133.

38 JESUS, Damasio Evangelhista de. Lei dos Juizados Especiais Criminais anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 65.
3% MIRABETE, Jlio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p.84.

40 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 789.

40 BRASIL. Lei n° 9099, de 26 de setembro de 1995.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.

42 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 1459.
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Até mesmo os tribunais superiores se posicionam de maneira controversa, uma vez que 0
STJ* entende, majoritariamente, pela admissibilidade da transacao nas aces privadas e o STF*,
por sua vez, costuma julgar contrariamente.

Entendendo-se pelo cabimento, certos doutrinadores lecionam que a formulacdo da
proposta deve ser feita pelo proprio particular, pois, neste caso, ele é quem detém a titularidade
da acdo penal, sendo o0 MP mero fiscal da norma juridica.

Coaduna com este posicionamento Pacelli*®, ensinando que “quando cabivel, a transagio
penal nas acOes privadas havera de exigir a sua propositura por parte do querelante, que €, na
realidade, o legitimado para a iniciativa penal, ou titular do direito de agdo”.

Renato Brasileiro*® esclarece que “sendo cabivel a transagdo penal (...) é dever do Juiz
suscitar a manifestacdo do querelante, porquanto a legitimidade para o oferecimento da proposta

¢ exclusivamente dele.” Também diz o autor, acompanhando o STJ*':

Nas hipdteses de agdo penal privada, recai sobre o querelante a legitimidade para o
oferecimento da proposta de transacdo penal. Assim, na fase preliminar, deve o
magistrado questionar o ofendido ou seu representante legal acerca do oferecimento da
proposta de transacdo. Como o juiz ndo pode conceder o beneficio de oficio, nem
tampouco se admite a formulagdo de proposta pelo MP, a recusa do querelante em
oferecer a proposta inviabiliza por completo a concesséo do referido beneficio.*®

Situacdo outra pode ser presenciada caso o particular se negue a ofertar a proposta. Nesta
hipbtese, para que seja possivel identificar o procedimento adequado a ser seguido, faz-se
imperioso acolher uma das correntes acerca da natureza juridica da transacdo penal.

Caso o entendimento adotado seja o da discricionariedade do acusador — neste caso, 0
querelante — procede-se a analise da queixa-crime pelo juizo e seu eventual recebimento, dando

inicio a agdo penal. Aury Lopes*, adepto a esta corrente, defende que:

no processo penal o acusador ndo exerce “pretensao punitiva” alguma, muito menos ha
substituicdo processual. O acusador (publico ou privado) € titular do ius ut procedatur,
ou seja, 0 poder de proceder contra alguém. Diverso € o poder punitivo, que estd nas

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. APn 634/RJ. Relator: Ministro Félix Fischer. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21606555/acao-penal-apn-634-rj-2010-0084218-7-stj/inteiro-teor-
21606556?ref=juris-tabs>. Acesso em: 15 abr. 2019.

4 |dem. Supremo Tribunal Federal. Ing. 2.969 — AgR/SP. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1725161>. Acesso em: 15 abril 2019.

4 PACELLLI, op. cit., p. 789-790.

46 LIMA, op.cit., nota 25, p. 1461.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no HC 33.929/SP. Relator: Min. Gilson Dipp. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7270219/embargos-de-declaracao-no-habeas-corpus-edcl-no-hc-33929-
sp-2004-0023860-2-stj/relatorio-e-voto-13014606?ref=serp>. Acesso em: 15 abr. 2019.

48 LIMA, op.cit., nota 25, p. 1464.
“SLOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 758.
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méos do Estado-juiz e que somente pode ser efetivado apds o pleno exercicio da
pretensdo acusatoria (e ndo punitiva). Assim, ndo vemos obstaculo algum a que a
transacdo penal se opere na agdo penal de iniciativa privada, posicao, alids, que vem
merecendo abrigo jurisprudencial nos Gltimos anos.

Inversamente, optando-se pela ideia de que subsiste um direito subjetivo do acusado, apesar
de o querelante ndo ofertar a proposta, devera o proprio Ministério Publico fazé-lo. Aury Lopes®
é adepto desta possibilidade de aplica¢do do instituto.

O Enunciado n° 112°, aprovado no XXVII FONAJE — Férum Nacional de Juizados
Especiais, realizado em Palmas/TO dispde que: “Na agdo penal de iniciativa privada, cabem
transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, mediante proposta do Ministério
Publico.”

Apesar de ndo ser vinculante, os enunciados do FONAJE possuem caréter elucidativo aos
aplicadores do direito, servindo como uma orientacdo formada pelo estudo e extra¢do do melhor
sentido da norma.

Na hipotese de o Parquet também entender que ndo merece o acusado ser beneficiado pelo
instituto e, discordando o juiz, hd quem defenda que o feito deveria ser remetido ao PGJ, como
analogia ao art. 28 do CPP%2, Polastri®® aplica, expressamente, este dispositivo aos crimes de a¢io
penal plblica, ao lado de Ada>*, respeitando o principio da obrigatoriedade.

Mirabete>®, contudo, entende contrariamente, pois 0 MP teria discricionariedade para
simplesmente rejeitar o oferecimento da transagdo, bastando que justifique sua escolha e somente
comunicando o ato ao PGJ.

Critica-se tal procedimento, pois a Ultima palavra passa a ser do Ministério Publico,
podendo ofender o direito subjetivo do acusado, bem como nega a garantia de jurisdicdo, pois
afasta do juiz a protecdo das garantias do acusado. Neste sentido, Aury®® e Renato Brasileiro®’.

Minoritariamente, hd quem defenda, ainda, que o proprio juiz seria legitimado ao
oferecimento da transacdo penal, respeitando-se totalmente o direito subjetivo do acusado, uma

vez preenchidos todos os requisitos exigidos pela lei. Aury®® pontua que:

%0 Ibid.

51 BRASIL. FONAJE. Disponivel em <http://www.amb.com.br/fonaje/?p=32>. Acesso em: 15 abr. 2019.

52 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 15 abr. 2019.

53 LIMA, op. cit., nota 31, p. 1013.

5 GRINOVER, op. cit., p. 126

55 MIRABETE, op. cit., p. 80-84.

% LOPES, op. cit., p. 756-757.

ST LIMA, op.cit., nota 25, p. 1464,

%8 | OPES, op. cit., p. 759 (2017)
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N&o se trata , sublinhe-se, de atribuir ao juiz um papel de autor, ou mesmo de juiz-ator,
caracteristica do sistema inquisitorio e incompativel com o modelo constitucional-
acusatorio por nos defendido. Nada disso. A sistematica é outra. O imputado postula o
reconhecimento de um direito (o direito a transacdo pena) que lhe esta sendo negado
pelo Ministério Publico, e o juiz decide, mediante invocacdo. O papel do juiz aqui é o
de garantidor da maxima eficacia do sistema de direitos do réu, ou seja, sua verdadeira
missdo constitucional.

Com relagéo & acdo penal publica, Weber Martins Batista e Luiz Fux®® também entendem
que o juiz pode tomar a iniciativa de oferecer a transacdo mesmo tendo o MP ofertado a dendncia,
desde que preenchidos os requisitos exigidos. Damasio de Jesus®, no mesmo sentido, leciona
que o juiz pode propor a medida de oficio caso o Parquet ndo o faga.

Apesar desses autores ndo se manifestarem expressamente sobre a a¢do penal privada,
melhor entendimento seria estender tal possibilidade a este procedimento, uma vez que a ldgica
seria idéntica.

N&o admitem tal postura do juiz Ada®!, Polastri®® e Pacelli®, este tltimo concluindo que
“ndo ¢ possivel nenhuma transagdo, como ato bilateral que é, sendo com a participagdo de ao
menos duas partes. E por isso que ndo se pode permitir que o proprio juiz realize, com o réu, a
transacdo penal, A presenga do Ministério Publico é indispensavel.” Segundo este autor®*, a
alternativa correta - e prevista em lei - a ser adotada pelo juiz em caso de discordancia seria a

rejeicdo da denuncia por auséncia de justa causa ou de interesse de agir.

5 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Juizados Especiais Civeis e Criminais e suspensdo condicional do
processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 322.
80 JESUS, op. cit., p. 67.

61 GRINOVER, op. cit., p. 125-126.
82 LIMA, op. cit., nota 31, p. 1012.

8 PACELLL, op. cit., p. 783.
5 Ibid., p. 783-784
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de intensa discussdo
doutrinaria e jurisprudencial acerca do papel das partes no processo penal, mais especificamente,
do Ministério Pablico no que pertine as acfes penais privadas.

Em tese, causaria estranheza a atuagdo do Parquet em tais procedimentos, uma vez que
o titular da acdo é o querelante. Todavia, no decorrer do presente trabalho, foi possivel verificar
a possibilidade de interferéncia de outras figuras que ndo somente a vitima e autor do fato.

O passo principal dado para chegar a esta concluséo foi o esclarecimento acerca das
vertentes existentes sobre a definicdo da natureza do instituto da transacdo penal. De um lado,
uns defendem que se trata de mera faculdade do membro do MP. De outro, ha que defenda a
preponderancia de um direito subjetivo do réu.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na ideia de que a
segunda corrente deve ser adotada, pois decidir em sentido diverso ofenderia a lI6gica dos
Juizados Especiais Criminais, bem como direitos protegidos constitucional e, até,
internacionalmente.

Partindo-se deste pressuposto, verificou-se que, em se tratando de um direito subjetivo
do réu, nos casos de a acao penal ser privada, ainda que a lei ndo se manifeste expressamente
neste sentido, deve ser conferido ao querelante o oferecimento da proposta. Se este ndo o fizer,
ndo ha se falar em qualquer ofensa ao ordenamento juridico a legitimidade exercida pelo Parquet
para que o faca.

Vislumbrou-se, ainda, a possibilidade de aplicacdo analdgica do art. 28 do CPP, o qual
prevé a remessa dos autos ao PGJ, que decidira sobre a questdo. Apenas doutrinadores em grande
minoria defendem que o juiz também poderia fazé-lo.

Esta pesquisa pretende sustentar, portanto, que a lei ndo deve ser interpretada de forma
gue a omissao se torne uma proibicdo. Ao contrario, constatou-se que a justica restaurativa vem
ganhando cada vez mais forca por ensejar resultados céleres, eficazes e benéficos para a
sociedade como um todo.

Ficou evidente, por essas razfes, que o Ministério Publico possui legitimidade para a
propositura da transacdo penal nas agdes penais privadas caso o querelante ndo o faca e o
querelado atenda aos requisitos — subjetivos e objetivos - previstos em lei.

Felizmente, este tem sido o posicionamento adotado pelos Tribunais Superiores, que

parecem caminhar no sentido de uma evolucéo ideoldgica da justica brasileira.
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