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RESUMO

A presente monografia aborda as divergéncias existentes acerca da possibilidade ou ndo da
aplicacdo do instituto da transacdo penal, previsto pela Lei n°® 9.099/95, na acdo penal de
iniciativa privada, enfocando os fundamentos sobre os quais se estruturam cada um dos
entendimentos, a fim de verificar qual deles retrata melhor os objetivos da aludida medida
despenalizadora. A pesquisa inicia-se com uma breve analise da acdo penal no cenério
juridico, abrangendo sua previsdo constitucional, principios norteadores, especificamente,
primando por suas espécies na acdo penal privada. Posteriormente, aborda os aspectos gerais
da transacao penal, quais sejam,0 conceito, requisitos, proposta, aceitacdo, naturea juridica e
sentenca. Ao final, apesar da omissdo legal a respeito da possibilidade de se aplicar a
transacdo penal nessa espécie de acdo, com amparo nos principios e objetivos da Lei dos
Juizados Especiais, fica demonstrada tal possibilidade, defendendo-se que o Ministério
Publico, apesar de nédo ser o titular da acdo, € quem deve oferecer a proposta de transacéo ao
acusado de um crime de menor potencial ofensivo perseguido por agdes penais de iniciativa
privada.

Palavras-chave: Acdo penal privada; omissdo legislativa; transacao penal.
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INTRODUCAO

A insercdo do instituto da transacdo penal como medida despenalizadora, no cenério
juridico brasileiro, sem sombra de duvida, foi uma das grandes inovagGes legislativas que
ocorreu nos Ultimos tempos, a fim de aperfeicoar a tutela jurisdicional do Estado. Com
respaldo na Constituicdo Federal, em artigo 98, inciso I, foi criada a Lei n°® 9.099/95 que
inseriu esse novo modelo de solucdo de conflitos no ordenamento juridico, a fim de
proporcionar uma resposta mais célere e desburocratizada aos litigantes de infracdes de
menor potencial ofensivo.

Infelizmente, a Lei dos Juizados Especiais Criminais deixou varias lacunas que
ensejaram divergéncias tanto doutrindria quanto jurisprudencial acerca da aplicacdo de
algumas disposicOes previstas em seu texto, especialmente na possibilidade ou ndo da
transacdo penal nas acdes penais de iniciativa privada, assim como a titularidade para a
proposta.

O escopo do presente trabalho é explorar essas divergéncias, bem como compreender
o real significado do instituto da transacdo penal, diante dos crimes de menor potencialidade
lesiva perseguidos mediante queixa-crime. Para tanto, fez-se uma andlise precipua da Lei
9.099/95, do beneficio da transacdo penal e das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais
acerca do assunto.

Em um primeiro momento, procurou-se tecer coméntarios, ainda que breves, sobre o
instituto da Acdo Penal, cobicando seus requisitos necessarios e condicionantes ao seu
exercicio, assim como, a titularidade do direito de acdo nas suas subdivisdes, dando-se
enfoque aos principios atinentes a acdo penal privada, substanciando a concepcdo de um
cenario proficuo ao objeto da pesquisa.

No capitulo seguinte, abordou-se 0s aspectos gerais do instituto da transagdo penal a
luz da Lei 9.099/95, consolidando-se, inicialmente, no seu conceito e suas peculiaridades,
debrugando, por conseguinte, sobre doutrina e suas vertentes acerca do tema em estudo e seus
possiveis impedimentos frente a propositura desse beneficio ao autor do delito, enfatizando,
por oportuno, a natureza juridica do beneficio supracitado.

Em remate, no terceiro capitulo, entra-se na celeuma principal do presente estudo,
dissecando sobre a viabilidade ou ndo da aplicagéo da transacdo penal nas acOes penais de
iniciativa privada, averiguando-se, por conseguinte 0s paradigmas existentes quanto a

titularidade da proposta nos crimes procedentes mediante queixa-crime.



Em sintese, o alicerce do presente trabalho pautou-se na problemaética supraexposta,
almejando auferir um ponto de paridade entre as controveérsias doutrinérias e jurisprudenciais
dentro do direito brasileiro, quando da aceitabilidade e possibilidade da transacdo penal nas

acOes penais de iniciativa privada.



1. ACAO PENAL

Neste primeiro capitulo, abordar-se-a o instituto da Acdo Penal frente ao
ordenamento juridico pétrio, analisando os requisitos necessarios e condicionantes ao seu
exercicio. Serd analisada a titularidade do direito de acdo nas suas subdivisdes, cobi¢ando,

dessa forma, a concepc¢éo de um cenario proficuo ao objeto da pesquisa.

1.1 Breve histérico da acéo penal

A acdo penal, no Brasil, segundo Homero (1950, p. 51 apud BRANDAO, 1998, p.
240) foi normatizada em 1830, com a promulgacdo do Codigo de Processo e manifestava-se
sob duas vertentes: a primeira era a queixa, a qual sé competia ao ofendido, seu pai, sua mae e
cdnjuge; a segunda espécie era a dendncia, que cabia ao Ministério Publico ou a qualquer do
poVvo.

Com o advento do Codigo Penal Republicano de 1890, manteve-se a acdo penal sob

as espécies de denlncia e queixa, consoante o artigo 407, que dispunha:

Haveré lugar a agdo penal:

8 1° Por queixa da parte ofendida, ou de quem tiver qualidade para
representa-la.

§ 2° Por denlncia do ministério publico, em todos os crimes e
contravencoes.

Excetuam-se:

1°, os crimes de furto e dano, ndo tendo havido prisdo em flagrante;

29, os crimes de violéncia carnal, rapto, adultério, parto suposto, calunia e
injuria, em que somente cabera proceder por queixa da parte, salvos 0s casos
do art. 274.

§ 3° Mediante procedimento ex officio nos crimes inafiangaveis, quando ndo
for apresentada a denuncia nos prazos da lei.

Atualmente, a Constituicdo Federal vigente trouxe a possibilidade de sua realizacéo
no artigo 5°, XXXV, discorrendo que "A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito". Por este dispositivo, a Constituicdo garante o0 acesso a Justica a
todos aqueles que se sentirem lesados, ou prejudicados, por condutas praticadas por outros ou
pelo proprio Estado, tendo o atual Cddigo Penal recepcionado, em seu artigo 100, as

subdivisdes da agdo penal.
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1.1.1 Conceito de Acdo Penal

Impende assinalar a principio que, ao longo da histéria, o Estado a fim de pacificar
os conflitos atinentes a sociedade, trouxe para si 0 arcabou¢o do jus puniendi, buscando
solucionar as lides envolvendo os individuos de uma sociedade, aplicando sobremodo o
Direito no caso concreto.

Na contemporaneidade podemos dizer que a acgdo penal trata-se de um direito
subjetivo publico, ou seja, pode ser exercido por qualquer pessoa a fim de solucionar seu
litigio diante de um estado democratico de direito.

A respeito de tal conceito disserta Nestor Tavora (2013, p. 155):

Acéo Penal é um direito publico subjetivo exercitavel pela parte para exigir
do Estado a obrigagéo da tutela jurisdicional, pouco importando seja esta de
amparo ou desamparo a pretensdo de quem o exerce, € por isso abstrato e
ainda auténomo, porque pode ser exercitado sem sequer relacionar-se com a
existéncia de um direito subjetivo material, € finalmente instrumental,
porque se refere sempre a decisdo a uma pretensao ligada ao direito material
(positiva ou negativa).

Como se depreende, a acdo € a base de todo o Processo Penal, pois é por meio dela
que a relacdo juridica processual penal pode adquirir existéncia e, consequentemente, verifica-
se se procede ou ndo, nos termos do artigo 395, 11, do Cédigo de Processo Penal* .

As condicdes da acdo previstas nesse artigo, trata das condi¢Ges de acdo genéricas,
sendo a justa causa trabalhada de forma auténoma no inciso Ill, por ser considerada condigéo
especial para o exercicio da acdo penal, a qual sera brevemente estudada.

Inicialmente, a possibilidade juridica do pedido exige que a providéncia requerida
pelo demandante seja admitida pelo direito objetivo, ou seja, 0 pedido tem que ser possivel,
em tese com respaldo legal. Nesse sentido, se ndo ha proibicdo legal, ha possibilidade juridica
do pedido.

José Barcelos de Souza (1995, p. 60) apud greco,(2010, p. 655), em suas precisas

ligdes, assinala que:

O Pedido juridicamente impossivel é, pois, o pedido insuscetivel de si
mesmo, por sua propria natureza, de ser julgado pelo Poder Judiciario, por
ser a este vedado fazé-lo. Ndo o é, pois, simplesmente o pedido que

' Art. 395. A denlincia ou a queixa ser4 rejeitada quando:
Il — faltar pressuposto processual ou condi¢do para o exercicio da acdo penal.
Il — faltar justa causa para o exercicio da agdo penal.
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desmereca sentenca favoravel, ou aquele manifestamente improcedente.
Nem tampouco o que ndo encontra amparo no direito material. E pedido que
sequer, poderia ser examinado em sentenca de mérito, Por isso mesmo, ndo
seria exato julgd-lo improcedente. Ao Juiz cabe, portanto, ndao tomar
conhecimento dele, pelo que deverd indeferir a inicial ou, ndo o fazendo,
posteriormente declarar extinto o processo, sem apreciacdo do mérito.

Ja o interesse de agir, segundo Tavora (2013, p. 157), materializa-se no trinémio
necessidade, adequacdo e utilidade, devendo haver necessidade para bater as portas do
judiciério no intuito de solver a demanda através do meio adequado, e este provimento deve
ter o condao de trazer algo de relevo (til ao autor.

Em seguimento, quanto a legitimidade das partes, Mirabete (2004, p.111) esclarece
gue a acdo sO pode ser proposta por quem é titular do interesse que se quer realizar e contra
aquele cujo interesse deve ficar subordinado ao do autor.

Nesse sentido, assevera Jardim (2005, p. 94):

O exame de legitimidade, como o de qualquer das “condi¢des da a¢do”, tem
de ser feito com abstracdo das possibilidades que, no juizo de mérito, vdo
deparar-se ao julgador: a de proclamar existente ou a de declarar inexistente
a relacgdo juridica que constitui a res in iudicium deducta. O que significa que
0 6rgdo judicial ao apreciar a legitimidade das partes, considerada tal relagdo
juridica in statu assertionis, ou seja, a vista do que afirmou, deixando para
ocasido de mérito a respectiva apuracdo, ante os elementos de convicgdo
ministrados pela atividade instrutdria.

Por derradeiro, na Justa Causa, a acdo sO pode ser validamente exercida se a parte
autora mostrar na inicial um minimo probatério que indique os indicios de autoria e prova de
materialidade delitiva, e da constatagdo da ocorréncia de infracdo penal em tese.

Nos dizeres de Moraes (2004, p. 82),

Torna-se necessario ao regular exercicio da agdo penal a demonstracéo,
prima facie, de que a acusacdo ndo é temeraria ou leviana, por isso que
lastreada em um minimo de prova. Este suporte probatério minimo se
relaciona com os indicios da autoria, existéncia material de uma conduta
tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade. Somente
diante de todo este conjunto probat6rio é que, a nosso ver, se coloca o
principio da obrigatoriedade do exercicio da a¢do penal pablica.

Assim, impde-se que a dendncia ou queixa venha acompanhada do inquérito ou das
pecas de informacéo, conforme se depreende dos artigos 39,85°, e 46, 81°, todos do Codigo de
Processo Penal.

Passadas as condicOes genéricas, existem ainda as condi¢des especificas.
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Exemplificadamente temos a representacdo da vitima ou a requisi¢do do Ministro da
Justica, que sdo cabiveis nas infragdes penais publicas condicionadas a representacdo, que
sem as quais o direito de acdo ndo pode ser exercido, também sdo conhecidas no seio juridico
como condigdes de procedibilidade.

Outro exemplo, ao teor do artigo 236 do CP, temos a sentenca anulatéria do
casamento, no crime de induzimento a erro ao matrimoénio, a qual se trata de agdo penal
perssonalissima e causa objetiva de punibilidade.

Outrossim, segundo Tavora (2013, p. 161), a declaracdo da procedéncia da acusagéo
pela Camara dos Deputados, no que tange ao julgamento do Presidente da Républica, é
elemento objetivo como condigéo de punibilidade.

1.2 Espécies de Acdo Penal

Existem em nossa legislacdo processual penal duas espécies de acdo penal, a publica
e a privada. A regra prevista no artigo 100 do Codigo Penal diz que toda acdo penal € publica,
salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.

Nesse sentido, a acdo penal publica se subdivide em acdo penal publica
incondicionada e condicionada a representacdo, sendo o Ministério Publico o seu titular. J& na
acdo penal privada, em que o titular € o ofendido, o proprio dispositivo legal mencionara
expressamente a forma de procedibilidade, ou seja, mediante queixa crime.

Como se depreende, a regra é de que toda acdo penal sera publica, sendo que a
excecdo se manifesta na acdo penal privada. Nessa perspectiva, passaremos a uma analise

sucinta quanto a regra e nos deteremos na excecao, que € objetivo inarredavel deste estudo.

1.2.1 Acdo penal publica incondicionada

Sendo a regra em nosso ordenamento, a acdo penal publica incondicionada € aquela
titularizada pelo Ministério Publico e que prescinde de manifestagdo de vontade da vitima ou
de terceiros para ser exercida. A parte inicial do caput do artigo 24, do CPP, assevera que nos
crimes de acdo publica, esta sera promovida por dendncia do Ministério Publico, ao passo que
0 82° do mesmo artigo, reza que seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do
patrimonio ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a acdo penal sera publica.

Nesse aspecto, destaca-se o fato de nédo existir qualquer condigdo que impossibilite o
inicio das investigacdes pela policia ou que impecga o Ministério Publico de dar inicio a agdo

penal pelo oferecimento da denuncia. E que o artigo 27 do Codigo de Processo Penal diz que
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qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em
que caiba a acdo publica, fornecendo-lhe, por escrito, informacGes sobre o fato e a autoria e
indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgdo, apresentando-lhe sua notitia

criminis.

1.2.2 Acéo penal publica condicionada

A acdo penal publica condicionada é também titularizada pelo Ministério Pablico.
Entretanto, seu exercicio fica condicionado a representacdo do ofendido ou requisicdo do
ministro da Justica, pois sdo crimes em que o interesse publico fica em segundo plano, dado
que a les&o atinge prefacialmente o interesse privado.

Nesse cenario, por haver ofensa a vitima em sua intimidade, o legislador optou por
condicionar o exercicio valido da acdo penal a um permissivo externado por esta ou pelo seu
representante legal, permissivo este tecnicamente denominado representacio (GALVAO,
2004, p. 585).

1.2.3 Acdo Penal Privada

A principio, substancial se faz elucidar que o Estado, apesar de ser o possuidor
exclusivo do jus puniendi, em determinadas hipdteses, transmite ao particular ou seu
representante legal, a legitimidade de iniciar a persecucdo criminal, através da queixa-crime.

Nos ensinamentos de Mirabete (2006, p. 106), importante se faz mencionar que:

A queixa é o equivalente a dendncia, pela qual se instaura a acdo penal,
devendo conter, em sua forma, os mesmos requisitos desta", conforme
artigos 41 e 43 do Cddigo de Processo Penal, devendo ser intentada através
de procurador com poderes especiais.

Nesse diapasdo, ha uma manifesta excecdo a regra da acdo penal promovida pelo
Estado, através do parquet, pois o interesse da vitima propriamente dita, em determinados
casos, prevalece sobre o coletivo, passando a defender nesse interim o interesse alheio (jus
puniendi) em nome proprio.

Convém acentuar os dizeres de Nucci (2007, p.561) acerca do assunto:

A acdo penal privada é a transferéncia do direito de acusar do Estado para o
particular, pois o interesse na existéncia do processo e, consequentemente da
punicdo, é eminentemente privado(art. 100 § 2°, CP).
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Observa-se, portanto, que o direito de punir continua pertencendo ao Estado, pois
este apenas transferiu ao ofendido o direito de acionar o judiciério a fim de ver solucionado

seu conflito, tratando-se assim de uma substituicdo processual.

1.4 Principios Norteadores da Agdo Penal Privada

A acdo penal de iniciativa privada é norteada por alguns principios informadores, dos
quais se destacam, a oportunidade ou conveniéncia, a disponibilidade, a indivisibilidade e o0 a

intranscendéncia, 0s quais serdo expostos a seguir.

1.4.1 Principio da Oportunidade ou da Conveniéncia

Distinto da acdo penal publica, onde se prima pelo principio da obrigatoriedade,
fazendo com que seu titular seja obrigado a promover a agdo, nos crimes sujeitos a acao penal
de iniciativa privada, tem-se o principio da oportunidade, ou seja, o ofendido detém a
faculdade de ajuizar ou ndo a acdo penal privada.

A respeito de tal principio, salienta Tourinho Filho (2007, p. 79):

O principio da oportunidade confere ao titular da agdo penal o direito de
julgar da conveniéncia ou inconveniéncia quanto & propositura da acéo
penal. Se quiser promové-la, podera fazé-lo, se nao o quiser, ndo o fara.

Assim, o ofendido, como titular da acdo penal de iniciativa privada, possui o livre
arbitrio de intentd-la ou dispor dela, caso ndo queira se sujeitar aos inconvenientes que
resultam da propositura do processo.

Em face deste principio, o ofendido pode renunciar ao seu direito de queixa, na
forma dos artigos 50 e 59 do Cdédigo Penal, ou deixar de propd-la no prazo decadencial de

6(seis) meses, hipbteses que acarretardo a extin¢do da punibilidade do autor.

1.4.2 Principio da Disponibilidade

O titular da acéo penal privada é o ofendido, possuindo a oportunidade de ajuizar ou
ndo a referida acdo. No que tange a disponibilidade, este possui a faculdade de fazer valer seu
direito de perempcao ou mesmo perdoar o ofensor no decorrer da agao.

Conforme assevera Moraes (2004, p. 87-88),
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O principio da disponibilidade, uma vez exercida a acdo penal, poderd o
particular desistir desta, seja perdoando o acusado (art. 51, CPP), seja pelo
advento da perempcdo. Se a acdo penal privada € movida pelo interesse do
ofendido, e se ele pode optar entre exercer ou ndo o direito de agdo, com
muito mais razdo, tendo deflagrado a acéo , podera arrepender-se, dispondo
do seu direito.

Nessa perspectiva, podemos vislumbrar que o ofendido tem plena disponibilidade de

dispor ou ndo da acao que € de sua exclusividade.

1.4.3 Principio da Indivisibilidade

O principio da Indivisibilidade ¢ um principio atinente a indiscricionariedade do
ofendido em escolher contra qual autor do fato vai intentar a respectiva queixa-crime, ao teor
do disciplinado no artigo 48 do Cddigo de Processo Penal, devendo nesse interim, incluir
todos aqueles que, de alguma forma, estava envolvido na lide, na respectiva peca acusatoria
(TAVORA, 2013, p. 179).

Nesse contexto, obtempera nossos tribunais:

ACAO PENAL ORIGINARIA.GOVERNADOR DO ESTADO DO MATO
GROSSO DO SUL. DIREITO PENAL E DIREITO PROCESSUAL
PENAL. CALUNIA, DIFAMACAO E INJURIA. QUEIXA-
CRIME.INEPCIA. CRIMES CONTRA A HONRA. EXIGENCIA DE
DEMONSTRACAO DO INTENTO POSITIVO E DELIBERADO DE
LESAR A HONRA ALHEIA. ANIMUS INJURIANDI VEL
DIFFAMANDI.AUSENCIA DE JUSTA CAUSA EVIDENCIADA DE
PLANO. DECADENCIA. PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE DA
ACAO PENAL PRIVADA. RENUNCIA PARCIAL AO DIREITO DE
QUEIXA (QUE A TODOS SE ESTENDE EM FACE DO MENCIONADO
PRINCIPIO, NA ACAO PENAL PRIVADA). EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. REJEIQAO INTEGRAL DA QUEIXA. Se 0 querelante
se limita a transcrever algumas frases escritas pelo segundo querelado, em
sua rede social “facebook”, sem mais esclarecimentos, impedindo uma
andlise do elemento subjetivo da conduta, a peca inaugural falece de um
maior delinesmento do fato criminoso e suas circunstancias, sendo inepta.
(Apn 724 DF 2013/0327885-8, Ministro OG Fernandes, CE-Corte Especial
Dje 27/08/2014).

Destarte, ndo se pode olvidar que o legislador se posturou a evitar o retrocesso a
vinganga privada, aos termos do disciplinado no artigo 49 do Cddigo de Processo Penal,
prezando que a renuncia ao exercicio do direito a queixa em relagdo a um dos autores do
crime, a todos se estendera.

Nas precisas licdes de Alencar (2013, p. 179),
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O Ministério Pablico, como fiscal do principio da indivisibilidade, ndo pode
aditar a queixa crime, lancando novos réus ao processo, pois lhe falta
legitimidade ativa ad causam. Tendo o parquet vista dos autos e percebendo
gue o particular omitiu-se dolosamente em processar todos os envolvidos,
estara renunciando ao direito de acdo quanto aqueles que deixou de
processar, beneficiando-se todos os envolvidos.

Relevante se faz enfatizar, que a maioria da doutrina posiciona-se no sentido de que a
omissdo voluntaria de um dos coautores ou participes da queixa, ocasionara na rendncia
implicita do seu direito de agdo, que se comunicard também ao querelado, devendo o
magistrado rejeita-la e julgar extinta a punibilidade de todos os autores.

1.4.4 Principio da Intranscendéncia

Com fulcro no estampado no artigo 5°, XLV da Constituicdo Federal esse principio é
aplicado a qualquer modalidade de acdo. Nesse sentido, poderd ser proposta em face das
pessoas responsaveis pela pratica do delito, ndo podendo se estender a terceiros.

Destarte, protesta nossos tribunais superiores:

HABEAS CORPUS EXECUCAO DA PENA. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO.CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PLEITO DE
ABSOLVICAO DO PACIENTE DA TENTATIVA DE PRATICA DE
FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE. ATIPICIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA  INTRANSCENDENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. A tentativa de
apossamento de objetos que permitam ao apenado a comunicacao intra e
extramuros deve ser punida com a sangdo correspondente a falta disciplinar
grave consumada, nos termos do artigo 49, paragrafo Unico, da Lei n°
7.210/84 (STJ HC 241228 SP 2012/0090241-1, Ministro Moura Ribeiro, T5-
Quinta Turma, Dje 28/03/2014).

Consoante nocdo cedica, sobre a qual ndo pairam refutagdes, o principio
constitucional em tela, impede que a responsabilidade penal ultrapasse a esfera pessoal do
agente.

N&o obstante, impende ilustrar as afirmacgdes de Tourinho Filho (2007, p.125):

O principio da intranscendéncia, comum a qualquer acdo penal, significa
"gue a acdo penal é proposta apenas em relacdo a pessoa ou as pessoas a
quem se imputa a prética da infracdo [ndo atingindo, desse modo, seus
familiares ou estranhos]".
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Por conseguinte, fica claro e evidente que somente aqueles que atuaram no crime
sera por ele responsabilizado, ndo cabendo a privacdo de liberdade para quem ndo concorreu

ao tipo legal.

1.5 Espécies de Acdo Penal Privada

Dentro da tradicional classificacdo das acfes penais, a despeito de suas subespécies,
a acao penal privada se subdivide em: acdo penal propriamente dita ou exclusiva, acdo penal
personalissima e acdo penal privada subsidiaria da publica.

Nesse aspecto, em qualquer hipétese, o direito de queixa é cedido ao ofendido titular
da acdo, que possui o direito de promover a acdo penal nos crimes de iniciativa privada ou
ainda exercé-lo quando em crimes de acdo publica subsidiaria.

Segundo ensinamentos de Mirabete (2006, p.129),

Embora o jus puniendi pertenca exclusivamente ao Estado, este transfere ao
particular o direito de acusar (jus accusationis) em algumas hipoteses. O
direito de punir continua sendo do Estado, mas ao particular cabe o direito
de agir. Justifica-se essa concessdo a vitima quando sei interesse se sobrepde
ao menos relavante interesse pablico, em que a repressao interessa bem de
perto apenas ao ofendido. Por essa razdo, institui-se a acdo penal privada,
uma das hipoteses de substituicdo processual, em que a vitima defende
interesse alheio (direito de punir) em nome proprio.

Em remate, podemos dizer, de acordo com o disciplinado no artigo 129, inciso I, da
Constituicdo Federal, que, apesar de o Estado ser o guardido do direito de punir, em

determinados casos, fica submisso a vontade do ofendido a aplicacdo do seu jus puniendi.

1.5.1 Agéo Penal Privada exclusiva

Essa modalidade de acdo trata da possibilidade da vitima ou seu representante legal
ou cbnjuge, ascendente, descendente ou irmdo de acionarem o poder judiciario, a fim de
solucionar seu conflito, fazendo juz ao seus status de jus accusationis.

Nesse sentido, Damasio de Jesus (1997, p.67) assevera que:

A Acdo Penal Privada, pode ser proposta pelo ofendido, se maior de 18 anos
e capaz; por seu representante legal, se o ofendido for menor de 18 anos; ou,
no caso de morte do ofendido ou declaracdo de auséncia, pelo seu conjuge,
ascendente, descendente ou irmdo (CPP, art. 31).
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Evidente que nessa modalidade de acdo, ndo apenas o ofendido pode ingressar com a
queixa-crime, podendo qualquer um dos acima mencionado intentar a referida acdo em juizo,

a fim de solucionar seu direito violado.

1.5.2 Acéo Penal Privada Personalissima

J& nessa espécie de acgdo, a titularidade é somente do ofendido para exercer o direito
de ofertar queixa-crime em face do autor dos fatos, pois ha uma ofensa de maneira tdo intima
a vitima, que a lei Ihe confere exclusividade na propositura da respectiva acao penal privada.

Importante ressaltar que a Unica hipGtese nesse panorama ocorre nos crimes contra o
casamento de induzimento a erro essencial e ocultagcdo de impedimento, disciplinados ao teor
do artigo 236 do Cédigo Penal.

Nessa particularidade, a queixa depende exclusivamente do contraente enganado e s6
pode ser intentada apds o trénsito em julgado da sentenca que, por motivo de erro ou
impedimento, anulou o casamento (Paragrafo Unico, do artigo 236, do Codigo Penal). E este,
portanto, 0 momento em que comeca a correr 0 prazo para a propositura da acdo (GRECO,
2010, p. 661).

1.5.3 Acéo Penal Privada Subsidiaria da Publica

Como demonstrado alhures, na acdo penal publica incondicionada ou condicionada,
a Constituicdo Federal atribuiu ao parquet a titularidade privativa para exercé-la em
determinado lapso temporal, com fundamento no disciplinado no artigo 16 do Cddigo de
Processo Penal®.

Ademais, nas precisas licdes de Tavora (2013, p. 180-181), a Constituicdo Federal
também trouxe em seu arcabouco, mais precisamente no artigo 5°, inciso LIX, diretrizes sobre
a guestdo, indagando que serd admitida acao privada nos crimes de acdo publica se esta ndo
for intentada no prazo legal. Esta norma vem socorrer o particular, dando-lhe a possibilidade
de manifestar-se ante a omissao do Estado/Ministério Publico, o que, simplificadamente, é

uma garantia de que se faca justiga sobre o fato ocorrido.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

2 Art.16 O Ministério Publico ndo poderéa requerer a devolucdo do inquérito & autoridade policial,
sendo para novas diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento da denuncia.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
LIX- sera admitida acao privada nos crimes de acao publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal.

Como se observa, caso haja inércia do membro do parquet em néo intentar no prazo
legal a respectiva denlncia, a vitima podera substitui-lo nas acGes desta natureza, atraves da
queixa crime subsidiaria.

Convém notar, outrossim, que essa espécie de acdo continuard a gozar de seus status
de publica, sendo apenas conferida a vitima a possibilidade de dar-lhe inicio, diante da inércia
do 6rgdo oficial acusatorio, aplicando-se, assim, 0s principios atinentes da acdo penal publica,

ndo havendo em que se falar em desisténcia, renuncia ou perddo do ofendido.
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2. ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO DA TRANSACAO PENAL

Abordar-se-a neste capitulo a questao do instituto da transacéo penal, consolidando-
se, inicialmente, na mitigacdo do principio da obrigatoriedade frente a sua aplicagdo e
admissibilidade, debrugando por conseguinte sobre as doutrinas e suas vertentes acerca do
tema em estudo. Ato continuo, tratar-se-a dos possiveis impedimentos frente a propositura
desse beneficio ao autor do delito. O designio deste capitulo é esmiucar 0s aspectos gerais da

transacgdo penal & luz da Lei 9.099/95.

2.1 Conceito

A transagdo penal ¢ tida como medida “despenalizadora”, presente na Lei dos
Juizados Especiais, em seu art. 76, seguindo a previsdo encontrada na Constituicdo Federal,
em seu Art. 98, inciso . Esse instituto permite ao representante do Ministério Publico oferecer
ao autor do crime de menor potencial ofensivo uma pena de multa ou uma restritiva de
direitos, em vez de responder a um processo.

Com clareza, Capez (2014, p. 531) define o instituto da transacéo penal:

Consiste ela em um acordo celebrado entre o representante do Ministério
Publico e o autor do fato, pelo qual o primeiro propde ao segundo uma pena
alternativa (ndo privativa de liberdade), dispensando-se a instauragdo do
processo.

Como se observa, havera, de um lado, a auséncia da proposta de denlncia, por conta
do érgdo acusatdrio; e de outro, a rendncia de certas prerrogativas processuais constitucionais,
por parte do réu.

Nessa perspectiva, Nucci (2007, p. 69) preconiza:

O fim da transacdo penal é evitar que o autor do fato seja processado, 0
legislador buscou um meio rapido de sancionar aquele que se supGe ter agido
em desconformidade com a lei. Para isso, ndo se julga se o autor do fato é
culpado, pois ndo foram ouvidas as testemunhas, a defesa ndo se pronunciou,
ndo houve instrucdo probatdria, ha auséncia do devido processo legal.

Percebe-se que, embora possa parecer que o acordo celebrado entre o parquet e o
pretenso infrator seja uma confissdo deste ao cometimento do crime, por vezes, o beneficio da

transacdo aceito pelo querelado é uma alternativa a ndo sofrer os anseios de um processo.
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Fato é que com vista na economia e celeridade processual, essa medida beneficiadora
abranda a aplicacdo de uma pena a luz da intervengdo minima do direito penal, e proporciona

uma prestacgéo jurisdicional mais rapida aos envolvidos.

2.2 A Mitigacéo do principio da obrigatoriedade

Como regra na acdo penal publica vigora o principio da obrigatoriedade, que
determina ao membro do parquet, diante dos indicios de autoria e prova da materialidade, o
dever de agir, ou seja, desde que estejam presentes 0s pressupostos legais que permitam a

propositura da acdo, devera oferecer, obrigatoriamente, a denuncia.

Nesse sentido, Grinover (2005, p.79) leciona:

Os orgdos incumbidos da persecucdo criminal, estando presentes 0s
permissivos legais, estdo obrigados a atuar, no que tange a persecucao
criminal esta é de ordem publica e ndo cabe juizo de conveniéncia ou
oportunidade. Assim, o delegado de policia e o promotor de justica, como
regra, estdo obrigados a agir, ndo podendo exercer juizo de conveniéncia
quanto ao inicio da persecucéo.

Por esta razdo, embora titular da acdo penal pablica, ndo possui o Promotor a
liberdade face a sua conveniéncia, sendo que seus atos sofrem controle judicial, visto que, nos
termos do artigo 28 do Cdédigo de Processo Penal, por exemplo, quando o parquet postula
pelo arquivamento do IP e o juiz ndo concordar com seus argumentos, este remetera ao
Procurador Geral de Justica.

Assim, com a criacdo da transacdo penal, criou-se a possibilidade do parquet deixar
de oferecer dendncia, ainda que presentes a materialidade e os indicios de autoria do crime.

Em obediéncia ao principio da obrigatoriedade, Pinto (2008) tece seus comentarios:

A Lei n° 9.099/1995, objetivando mitigar a sanha penalizadora do Estado,
instituiu uma contemporizacdo ao principio da obrigatoriedade, que ganhou
o0 nome de principio da obrigatoriedade mitigada ou da discricionariedade
regrada, que nada mais é que, nessas espécies de delitos, a possibilidade,
com base no artigo 76 da Lei dos Juizados, da oferta de transacdo penal, ou
seja, a submisséo do suposto autor da infracdo a uma medida alternativa, em
troca do ndo inicio do processo.

Notadamente, o Ministério Pulblico passa a ter, nesses casos, 0 juizo da

discricionariedade regrada, ou seja, em determinados delitos, com base no artigo 76 da Lei
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dos Juizados, podera abster-se de dar inicio a acdo penal e ofertar o beneficio da transacdo
penal, o que ndo era possivel até entdo com o processo penal habitual.

Segundo o professor Antonio Scarance Fernandes (2000, p. 206),

Tem-se afirmado que, com a transacdo, adotou-se o principio da
discricionariedade regrada ou, ainda, houve mitigagdo do principio da
obrigatoriedade. Em suma, permanece o principio da obrigatoriedade, mas
no tocante as infracdes de menor potencial ofensivo, se presentes 0s
pressupostos, ndo deve o promotor acusar e sim propor a transacdo penal.
Abriu-se a ele nova alternativa.

Vislumbra-se que com a mitigacdo do principio da obrigatoriedade ndo significa ferir
o principio da legalidade ou da reserva legal, haja vista que o artigo 129, inciso I, da
Constituicdo da RepuUblica de 1988 preceitua que o Ministério Publico ird promover a acao
penal na forma da lei, e, no caso, a Lei 9.099/95 dispBe que o Ministério Publico, ao invés de

propor a acdo penal, pode transacionar, caso preenchidos os requisitos legais.

2.3 Requisitos

Para que o representante do parquet ofereca a transacdo penal ao querelado, devera
observar os impedimentos elencados nos incisos do §2° do artigo 76 da Lei n° 9.099/95° e,
uma vez ndo presentes e a proposta aceita pelo autor ou seu defensor, serd submetida a
homologacéo judicial.

Nesse contexto, em observancia aos incisos I, 11 do artigo supra, percebe-se que eles
tratam dos requisitos de natureza objetiva, pois estdo unidos a elementos externos, ao passo
que o inciso Il elenca os conceitos subjetivos, eis que adstritos as condic¢des individuais do
individuo infrator.

Dessa forma, o impedimento quanto ao beneficio da transacdo esta veiculado a uma

condenacéo pela pratica de um “crime” doloso ou culposo, a uma pena privativa de liberdade,

* Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de ac&o penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

§ 2° Nao se admitira a proposta se ficar comprovado:

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

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

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como
0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente & adocdo da medida.
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ndo sendo Obice o oferecimento desse instituto ao condenado em forma de multa ou restritiva
de direito.

Evidente que o dispositivo em comento se refere a uma condenacdo precedente a
pratica de um crime a qual comine pena privativa de liberdade, caso contrario, restaria violado
o disposto no art. 5°, LV1I, da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, Gomes (2003, p.89) esclarece que:

Os requisitos do 82° do artigo 76 séo ditos causas impeditivas da proposta de
transacdo penal e de sua homologacdo. Dirigem-se, em primeiro lugar, aos
responsaveis pela formulacdo da proposta: Ministério Publico ou querelante,
gue s6 poderdo fazé-la quando ausentes os impedimentos. Em segundo
lugar, orientam a decisdo do juiz, que ndo podera homologar o acordo penal
diante de alguma das causas que o vedam. As causas impeditivas geram
efeitos pessoais, que se restringem ao autor do fato a elas vinculado. Assim,
tratando-se de crime praticado em concurso de pessoas — dois ou mais
autores — € possivel que, em se verificando a existéncia de uma causa
impeditiva a incidir sobre um deles, seja a proposta formulada somente em
relacdo aos demais. Aquele que ndo se beneficiar pela medida submeter-se-a
a acdo penal, quando cabivel.

Diante desse quadro, é possivel inferir que tanto processos em andamento como
inquéritos policiais ndo irdo impedir a oferta do instituto em apreco pelo membro ministerial.

A respeito do segundo requisito estampado no artigo 76, 82°, inciso I, busca barrar a
oferta do beneficio da transagdo por mais de uma vez, dentro de um prazo de cinco anos ao
mesmo acusado, com o fito de ndo incentivar a nova pratica de delitos desta natureza.

Em remate, o inciso Il do aludido dispositivo traz a voga os requisitos subjetivos:
“ndo se admitird a proposta se ficar comprovado ndo indicarem os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e
suficiente a ado¢ao da medida”.

Perceptivel é o fato de que o legislador, ao prever esses conceitos como norte para o
exercicio discricionario do parquet, ndo buscou criar nenhuma espécie de incerteza na
interpretacdo da norma e, sim, conceber situacdes que de modo algum alcancaria legalmente,
se objetivasse arrola-las individualmente.

Nesse cenario, obtempera nossos tribunais:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUGCAO. RECURSO MINISTERIAL.
INDULTO. DECRETO N° 7.873/2012. BENEFICIO CONCEDIDO EM
PRIMEIRA INSTANCIA. PACIENTE PRIMARIO. PROCESSO
ANTERIOR OBJETO DE TRANSACAO PENAL, IMPROPRIO A
GERAR A REINCIDENCIA. PRESENCA DOS REQUISITOS
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OBJETIVOS E SUBJETIVOS. DECISAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO.

- A sentenca homologatéria da transacdo penal ndo importa em reincidéncia,
tampouco em antecedentes, nos termos do artigo 76, § 4°, da Lei 9.099/95.
- Verificado que o recorrido é primario, bem como preenchia os demais
requisitos objetivos e subjetivos para concessao do indulto, deve ser mantida
a decis@o que lhe outorgou o beneficio (TIMG - Agravo em Execugdo Penal,
Des.(a) Nelson Missias de Morais, 22 Camara, DJ. 05/02/2015, DP.
19/02/2015).

Destarte, 0 Ministério Publico ao analisar o inciso em apreco, deve-se atentar a cada
conceito de forma ampla, de modo que possa oferecer uma proposta mais coerente e justa ao
caso concreto.

No tocante ao tema, assevera Araujo (2013, p. 48-49):

O Ministério Publico ndo possui discricionariedade absoluta, mas limitada,
uma vez que a proposta de pena alternativa somente podera ser formulada se
satisfeitas as exigéncias legais e por essa razdo, tal faculdade do 6rgéo
ministerial € denominada “discricionariedade regrada ou limitada”.

Por tais razbes, convém observar que as causas impeditivas acima citadas, nao
precisam concorrer, a fim de frustrar o oferecimento da transacdo penal, bastando a presenca
unicamente de uma.

2.4 Proposta

Indubitavel que o membro do Ministério Publico deverd oferecer a proposta de
transacdo ao acusado nos crimes de acdo penal publica, desde que preenchidos 0s requisitos
do artigo 76, 82° da Lei n® 9.099/95, o que ensejara na aplicacdo de uma multa ou uma
medida restritiva de direitos, ndo havendo possibilidade de negociar uma pena privativa de
liberdade.

No entanto, a especificacdo da proposta é de suma importancia, pois além de dar
ciéncia ao autor da infracdo e seu defensor do acordo proposto, possui 0 condao de evitar que
a proposta seja vaga, genérica.

Nesse sentido, disserta Sylla (2003, p. 196-197) apud Téavora, (2013, p. 165):

A proposta de transacdo penal deve ser clara e precisa, de modo a
possibilitar ao autor do fato e seu defensor ndo s6 o total conhecimento da
pena proposta, mas também avaliar as consequéncias de sua aceitacdo, o
efetivo cumprimento dela e a oferta de uma eventual contraproposta, além de
permitir ao juiz uma perfeita individualizacdo da mesma na sentenca
homologatéria da transacéo, e ainda que ela esteja dentro dos principios e
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objetivos da Lei 9099/95, ou seja, que ocorra a consequente reparacdo dos
danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de liberdade.

Isso posto, se a proposta ofertada e aceita pelo querelado embasar em multa, o
membro do parquet deverd esmiucar o seu valor, e se restritiva de direitos, a oferta do
beneficio devera conter de forma nitida a sua modalidade e o seu periodo de existéncia.

Outrossim, Nucci (2007, p. 78) explica que, por tratar-se de um ilicito penal de
pouca reprovabilidade social, a proposta ndo poderd ser muito exigente, tendo em vista a
obediéncia aos preceitos da ponderacdo e proporcionalidade, ao passo de impossibilita-la.

Todavia, caso seja proposta uma pena de multa pelo promotor de justi¢a, por
exemplo, e 0 magistrado interpretar excessivo e desproporcional esse valor, podera diminui-la
até a metade com fulcro ao teor do artigo 76, 8§1°, da Lei n® 9.099/95.

Assim o Ministério Publico conforme mencionado alhures, devera se precaver em
considerar todas as circunstancias que abrangeram a realizagédo do fato delituoso, a fim de

formar a proposta mais adequada, ensejando em uma pena mais justa ao caso em aprego.

2.4.1 Aceitacao
Manifesta-se na doutrina divergéncia quanto ao disciplinado no §3°, do art.76, da Lei

n° 9.099/95* que aduz sobre a aceitagdo da proposta de transagdo penal concedida pelo
parquet.

Ao tratar do tema, Tourinho Filho (2000, p. 195) afirma que, em caso de dissenso
entre o autor do fato e seu defensor, “deve prevalecer a vontade daquele, tanto mais quanto a
transagdo ndo lhe ocasiona nenhum prejuizo™

Em sentido antagonico, outros doutrinadores sustentam a ideia de que, para existir a
ratificacdo da transacdo penal, faz-se necesséaria a aceitacdo tanto do autor, como de seu
defensor a fim de ter garantida a ampla defesa do primeiro.

Assim obtempera Capez (2014, p. 108):

Quando existe aceitacdo da proposta de transacdo penal, sendo esta
consensual e bilateral, pelo autor do fato e também pelo seu defensor, ndo ha
em que se falar em violagdo de nenhum principio.J4, existindo impugnacgéo
de qualquer dos dois a proposta do Ministério Publico, esta ndo podera ser
submetida a apreciagdo do Juiz, o que vale dizer que este ndo podera
homologar a transagdo sem consenso das partes. A necessidade de aceitacdo

4
Art. 76. [...]
8§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, serd submetida & apreciagdo do Juiz.
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em conjunto, ampara-se no principio da ampla defesa, que inclui a defesa
técnica, ndo nos parecendo possa a aceitacdo de qualquer dos dois prevalecer
sobre a negativa do outro. Mesmo que a aceitacdo seja do autor do fato, pois
este pode ndo ter bem a nogdo das consequéncias juridicas de seu ato,
necessitando da orientacdo de seu defensor.

Como se nota, para esses doutrinadores caso ndo haja consenso de uma das partes
(autor e defensor), no que tange a anuéncia da proposta do beneficio em questdo, ndo ha que
se falar em homologacgédo judicial. A necessidade de aceitacdo em conjunto ampara-se no
principio da ampla defesa que inclui a defesa técnica, 0 que ndo seria correto a aceitacdo de
qualquer dos dois prevalecer sobre a negativa do outro.

Sobremodo se faz assinalar que, na pratica, se houver inconsonancia entre a vontade
do autor com a de seu procurador, levar-se-4 em consideracdo que € o autor que herdara os
efeitos da pena ou cumprira ao processo, assim cabera a ele a ultima expressao, destacando-se

no caso, as sequelas da anuéncia ou recusa da proposta de transacéo penal.

2.4.2 Natureza Juridica
A natureza juridica da transacdo penal € controvertida em nossa doutrina e

jurisprudéncia, pois o artigo 76, da Lei 9.099/95 deixa margem para interpretagdes distintas
ao trazer em seu arcabouco o verbo “podera™.

Isso posto, a corrente majoritaria aduz ser o instituto da transacdo um direito
subjetivo do autor do fato e que, uma vez preenchidos os requesitos objetivos dos incisos | e
Il do §2 do artigo 76, o parquet possui a obrigacdo de ofertar tal beneficio, sendo o0 Ministério
Publico possuidor de uma oportunidade regrada, pois precisa acolher as determinacdes da lei.

Para os adeptos desta corrente, o réu nao pode depender da boa vontade do promotor
uma vez enquadrado nos requisitos autorizadores para tal beneficio e, caso promotor ndo
realize a proposta de transacao, o proprio juiz podera fazé-lo.

Em sentido adverso, certifica Mirabete (2006, p. 122):

A transacdo penal ndo é um direito subjetivo do autor, de forma que o
representante do Ministério Publico ndo tem por obrigacdo oferecé-la, e
muito menos, o juiz, pode substitui-lo nesta fungéo, porque n&o é o titular da
acdo penal. Nesse sentido é a orientacdo dada pelo STJ, através do REsp:
“PENAL. PROCESSUAL. PROPOSTA DE TRANSACAO PENAL.
ATRIBUICAO INSTITUCIONAL. “HABEAS CORPUS”. 1. O Ministério

® Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de ag&o penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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Publico tem, nos termos da Lei 9099/95, Art. 89, a atribuicdo de propor ou
ndo a transacdo penal, desde que o faca fundamentadamente. 2. Recurso
Especial conhecido e provido. (STJ- REsp 165734 SP 1998/0014459-5.
Relator Min. Edson Vidigal. 52 T. Publicag&o: DJ 20.03.200 p.91).

Uma terceira posic¢do, indaga que a transagdo penal ¢ uma forma de dendncia, pois 0
parquet, ao oferecer a transacdo, esta, de certa forma, realizando a acdo penal, a qual se inicia
mediante dendncia.

Nesse patamar, levando-se em consideracdo que o mencionado instituto elencado
trata-se de uma consolidagdo do principio da obrigatoriedade, 0 membro do parquet, possui

discricionariedade em oferecer ou ndo esse beneficio ao acusado.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA.
QUEIXA. INJURIA.TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA CAUSA
EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIAI - A
transacdo penal, assim como a suspensdo condicional do processo, ndo se
trata de direito publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do
Ministério Publico (Precedentes desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal
Federal).ll - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicacdo da
transacdo penal as agBes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para
formular a proposta € do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui
Obice ao prosseguimento da acgéo penal.lll - I1sso porque, a transagdo penal,
quando aplicada nas acBes penais privadas, assenta-se nos principios da
disponibilidade e da oportunidade, o que significa que o seu implemento
requer o matuo consentimento das partes.lV - Na injuria ndo se imputa fato
determinado, mas se formulam juizos de valor, exteriorizando-se qualidades
negativas ou defeitos que importem menoscabo, ultraje ou vilipéndio de
alguém.V - O exame das declaracdes proferidas pelo querelado na reunido
do Conselho Deliberativo evidenciam, em juizo de prelibagdo, que houve,
para além do mero animus criticandi, conduta que, aparentemente, se amolda
ao tipo inserto no art. 140 do Codigo Penal, o que, por conseguinte, justifica
0 prosseguimento da acdo penal. Queixa recebida ( STJ, Agdo Penal
2010/0084218-7, Rel. Min. FELIX FISCHER, CE, DJ. 21/03/2012, DJe
03/04/2012 RSTJ vol. 226 p. 19).

Entrementes, nossos tribunais sdo adeptos da segunda corrente apresentada alhures,
ou seja, manifestam-se no sentido de que a transacdo penal ndo se trata de um direito
subjetivo do autor, mas sim de um poder-dever do 6rgao ministerial, de forma que uma vez
satisfeitos os requisitos, podera oferecé-la, ndo podendo o juiz substitui-lo nesta funcao, pois
ndo é o titular da acéo penal.

Nesse palco, a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial se tornam protagonistas do
tema em estudo, por tais razdes, na busca de um posicionamento mais coeso a atualidade

brasileira a luz da Constituicdo Federal, mais precisamente em seu artigo 98, inciso I, bem
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como nos principios que norteiam os juizados especiais, entendemos ser uma obrigatoriedade
do 6rgdo ministerial oferecer a transagdo penal, pois trata-se de um direito subjetivo do autor
do fato.

2.5 Sentenca

Uma vez ofertada e tendo o acusado aceito a transacao penal, este acordo devera ser
submetido a apreciagdo do juiz, a fim de averiguar a existéncia dos requesitos da legalidade e
da conveniéncia e, ao final, se cabivel, homologar o pacto.

Com fulcro na Simula Vinculante 35, a natureza juridica da homologacdo do acordo
celebrado entre o 6rgdo ministerial e o suposto autor, ndo faz coisa julgada material, ou seja,
uma vez descumprida alguma das clausulas acordadas, o parquet podera dar continuidade na
persecucdo penal mediante o oferecimento da dendncia ou requisitar a abertura de um
inquérito policial.

Em relacdo a esse quesito, depreende-se, na decisdo abaixo transcrita, que o STF

manteve coeréncia com o Recurso Extraordinario n® 602.072/RS QO-RG:

ACAO PENAL: Juizados Especiais Criminais. Transacdo penal. Art. 76 da
Lei n® 9.099 /95. Condi¢bes ndo cumpridas. Propositura e acdo penal.
Possibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussdo geral reconhecida.
Recurso extraordinario improvido. Aplicacdo do art. 543-B, 8§ 3° do CPC.
N&o fere os preceitos constitucionais a propositura de acdo penal em
decorréncia do ndo cumprimento das decisfes estabelecidas em transacéo
penal. (RE-RG-QO 602072, Relator Ministro Cezar Peluso, julgado em
19/11/2009, publicado em 26/02/2010).

Impende salientar que esta simula vinculante ndo abrange a hipotese de
descumprimento da multa (mas tdo somente o descumprimento de pena restritiva de direitos
acordada), pois quanto a esta havera mera inscri¢do na divida ativa.

Ademais, caso o0 representante ministerial se furte em oferecer a proposta de
transacdo penal ao autor do fato e o magistrado, ao apreciar o caso, interprete pela
possibilidade de tal beneficio, devera o juiz remeter os autos a aprecia¢do do procurador geral

de justica, ndo podendo este, de oficio, ofertar tal instituto e homologéa-lo.

2.6 Efeitos da sentenca homologatéria

Conforme aduzido anteriormente, um dos principais efeitos da transacdo penal é a

utilizacdo de pena distinta da privativa de liberdade, podendo apenas ser aplicada no caso


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11305427/artigo-76-da-lei-n-9099-de-26-de-setembro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103497/lei-dos-juizados-especiais-lei-9099-95
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27996176/artigo-543b-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27996170/parágrafo-3-artigo-543b-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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concreto uma pena restritiva de direitos ou uma multa. Todavia, a referida proposta ofertada
pelo parquet somente é registrada a fim de impedir nova concessdao do mesmo beneficio em
um lapso temporal de cinco anos, ndo culminando em reincidéncia, ao teor do disciplinado no
artigo 76, §4° da Lei 9.099/95°.

A despeito do tema pronuncia nossos tribunais:

AGRAVO EM EXECUCAO. RECURSO MINISTERIAL. INDULTO.
DECRETO N° 7.873/2012. BENEFICIO CONCEDIDO EM PRIMEIRA
INSTANCIA. PACIENTE PRIMARIO. PROCESSO ANTERIOR OBJETO
DE TRANSACAO PENAL, IMPROPRIO A GERAR A REINCIDENCIA.
PRESENCA DOS REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
- A sentenca homologatdria da transagdo penal ndo importa em reincidéncia,
tampouco em antecedentes, nos termos do artigo 76, § 4°, da Lei 9.099/95.
- Verificado que o recorrido é primario, bem como preenchia os demais
requisitos objetivos e subjetivos para concessao do indulto, deve ser mantida
a decisdo que lhe outorgou o beneficio ( TIMG- Agravo em Execucdo
1.0231.12.029864.-2/001 Rel. Des. Nelson Missias de Morais, DJ.
05/02/2015, Dp. 19/02/2015.

Evidente se demonstra que esse acordo entre o Ministério Publico e o acusado, além
de ndo criar antecedentes criminais, ndo compele culpa e, tampouco, assinala

responsabilidade civil ao acusado.

2.7 Recurso

De acordo com o enunciado dos artigos 76, 85; e 82 da Lei n® 9.099/95, contra
sentenca que confirmar o instituto da transacéo incumbira recurso de apelacao.

N&o obstante, a Lei 9.099/95 é omissa quanto ao recurso cabivel da decisdo que
indefere o acordo celebrado, ficando a cargo da doutrina solucionar esta omissao legislativa.

Nesse sentido, Grinover (2005, p. 157) ensina:

Embora interlocutdria a decisdo que ndo homologa a transacéo penal, esta
ndo podera ser atacada via recurso em sentido estrito, por ndo estar prevista
no rol taxativo do artigo 581 do Cddigo de Processo Penal.

® § 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz aplicara a pena
restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para
impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de cinco anos.



30

Assim, para impugnar a referida decisdo pode-se utilizar a agdo autbnoma de habeas
corpus, o qual pode ser impetrado pelo acusado, pelo seu representante ou pelo préprio
parquet em favor do autuado, quando iniciada a respectiva acao penal.

Em sentido antagonico, Nucci (2007, p. 105) assevera:

Apesar do enunciado do artigo 76, 85°, se referir literalmente a sentenca
prevista no pardgrafo anterior, ou seja, a sentenca de homologacdo deve
prevalecer o sentido teleoldgico da lei, que ndo poderia deixar sem recurso
ordinario a decisdo que ndo homologa a transacdo efetuada entre as partes.
De modo que a decisdo do juiz que ndo homologar a proposta aceita cabe
apelacao.

Certo é, portanto, que o recurso de apelacdo abarca meramente as decisdes
definitivas e as decisdes que ndo homologam a transacéo, ou seja, em decisdo interlocutoria,
ou seja, ndao ha que se falar na aplicacdo desse mecanismo nesta hipétese.

Nessa postura, para ‘“atacar” decisdo que indefere o acordo celebrado entre o
representante do Ministério Publico e o autor do fato, poder-se-4 lancar médo da acdo

autdnoma de habeas corpus.
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3 TRANSACAO PENAL NA ACAO PENAL PRIVADA

Como se observa, no artigo 76, da Lei 9.099/95’, no que tange as agbes penais de
iniciativa privada, inexiste previsdo legal que ampare o parquet a ofertar o instituto da
transacdo penal. Nesse contexto, tal omisséo legislativa fracionou tanto a doutrina como a
jurisprudéncia, quanto a aplicacdo ou ndo do instituto. Vejamos os argumentos de cada

corrente:

3.1 Da Impossibilidade da Transagéo Penal

Os defensores deste posicionamento se manifestam pela inaplicabilidade do
beneficio da transacdo nas acdes de iniciativa privada, pois asseveram que, além de a Lei ser
omissa quanto a possibilidade do promotor oferecer a proposta de transacdo ao acusado, a
vitima ndo possui o interesse na aplicacdo de uma pena ao autor do fato, mas apenas na
reparacao civil do dano.

Nesse sentido, obtempera Mirabete (2006, p. 129):

N&o vislumbra a norma a perspectiva de transagdo em acGes de iniciativa
privada, tendo em vista a vitima nédo ser representante do jus puniendi, mais
somente do jus persequendi in judicio. Ndo se entendeu possivel que
oferecesse, desse modo, a utilizagdo de pena na presuncdo de um delito de
acdo privada, assistindo o querelante acordar acerca de uma “pena”.
Destarte, em uma visdo habitual, o interesse do querelante é a reparacéo dos
danos, o0 que é viabilizado na composicdo, ou na execucdo da sentenca.
Nessa modalidade de acdo, predomina 0s conceitos intrinsecos a
oportunidade e a disponibilidade , em relacdo aos juizados, a composicao
guanto aos prejuizos padecido pela vitima, tornando-se desnecessaria a
hipotese de oferta da proposta de transacao.

Por sua vez Sobrane (2001, p.94), ao discorrer sobre o tema aduz:

Com a clareza do texto legal (art. 76, caput) fica evidente a impossibilidade
de conferir ao acusado ou até ao parquet apds exibida a proposta da
transacéo. Esse instituto, transpassa uma liberdade limitada da titularidade da
acdo,e levando em consideragdo a conveniéncia do querelante na aplicagdo
da sancdo,esta é atinente ao Estado. O querelante possui a garantia de
perseguir o crime sob o qual foi vitima, a0 mesmo tempo que o Estado retém
a garantia de instituir a respectiva sanc¢do. A garantia de condenar, em ultima
ratio, impende ao poder Estatal e ndo ao querelante, o qual se atem

7 Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, a ser especificada na proposta.
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meramente a aderir o meio imprescindivel a sua efetivacéo, resistente no
apreciar da acdo privada.

Notadamente a partir dos posicionamentos expostos depreende-se que o grande
fundamento para a inadmissibilidade da transacdo penal nas acdes penais de iniciativa
privada, deriva da omisséo legislativa em tutelar sua possibilidade ou ndo. Convém notar,
ainda, que a outra justificativa se atém a incongruéncia desse instituto nessa espécie de acéo,
uma vez que se fundamenta nos pilares da oportunidade e disponibilidade, ou seja, a vitima ja
detém um vasto leque de possibilidades, que Ihe permite tanto renunciar ao direito de queixa
(renuncia, decadéncia) como também, abandonar a a¢éo ofertada (perd&o, perempcao).

Nessa perspectiva, assinala Fernando Capez (2014, p.534):

Tratando-se dessa espécie de acdo penal, ndo ha transacdo penal, dado que,
ao vigor do primordio da disponibilidade, a qualquer tempo o querelante
assistira, por outros métodos (perddo e/ou perempcao), abdicar da agéo.

Outro ponto a ser observado é que ao analisarmos, com aten¢do o paragrafo Unico do
art. 74, ou seja, um pouco antes do artigo 76 da Lei 9.099/95, a Lei se refere aos casos de acédo
penal privada, demonstrando que o legislador estava atento a sua existéncia e que a nédo
incluséo da queixa-crime no respectivo artigo 76 foi de forma consciente.

Assim Manifesta-se a jurisprudéncia quanto ao assunto:

Em que pesem o entendimento no que tange aos requisitos objetivos e
subjetivos para a transacdo penal, prevalece na jurisprudéncia a
incoveniencia a acdo penal privada dos institutos da transacdo e da
suspenséo condicional do processo, conforme decidiu 0 STF no HC n°
83.412/GO (STF, Primeira T. Min. Sepulveda Pertence, julgado em
03/08/2004), até porque na acdo penal privada a prépria lei processual
ja vislumbra recursos de desfecho da persecucdo criminal atraves da
renuncia, decadéncia, reconciliacdo, perempcdo, perddo, retratacdo
etc. (STF n°% 0030443 e 0031049. EMB.DECL. NO INQUERITO
2.969 SAO PAULO, RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI 10/11/2011
PLENARIO, Dje 09/02/2014).

Notdrio € que, na contemporaneidade, os argumentos dessa corrente se atém ao
posicionamento minoritario, sendo que o traco relevante e decisivo da doutrina se manifesta
no tocante a aplicacdo analdgica do artigo 76, da Lei 9.099/95, a acdo de iniciativa privada
(KLYE, 2007, p. 76).

Nessa acepg¢do, em sentido andlogo, Grinover (2005, p. 142-143), assevera:
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Deve-se permitir que a faculdade de transacionar, em matéria penal,
estenda-se ao ofendido, titular da queixa-crime, ja que deste é a
legitimidade ativa a acdo, ainda que a titulo de substituicao processual,
somente a ele caberia transacionar em matéria penal, devendo o
paquet limitar-se a opinar.

Por derradeiro, apesar da inquestionavel omissao legislativa quanto a possibilidade
da transacdo nas acgdes penais privadas, ndo devemos olvidar que nossa Constituicdo Federal
em momento algum veda tal possibilidade.

3.2 Da Possibilidade de Oferta da Transacao Penal nas Ac¢des Penais Privadas

J& os partidarios da corrente que reconhece a possibilidade de oferta da transacdo
penal nas acdes penais privadas, posicionam-se no sentido de que uma vez preenchidos 0s
requesitos objetivos previstos em lei, faz jus o querelado a tal beneficio, pois cuida-se de um
direito subjetivo do autor do fato.

Perseverando, outrossim, de que se vitima pode 0 mais, que € ajuizar a acdo penal na
condicdo de substituto processual, podendo até renunciar, pode também o0 menos, ou seja,
propor a aplicacdo imediata da pena.

Sobre o tema salienta Sylla (2003, p. 120-121) apud Nestor Tavora, (2013, p. 64):

Na realidade, ndo ha, na Lei 9.099/95, nem no ordenamento juridico patrio,
nenhuma barreira para a concep¢do da transacdo nas ades de iniciativa
privada. Igualmente, ndo existe nenhum empecilio quanto ao querelante,
poder buscar meramente a estipulacio de uma pena ndo privativa de
liberdade ao acusado. O inviavel é facultar a vitima apenas duas opcdes,
ingressar com a queixa-crime em desfavor do querelado ou abdicar a sua
garantia de queixa. Sendo que o_querelante resistiu as sequelas do delito e é
parte na acdo penal. Justo que nessa perspectiva possa ela exercer a garantia
de anuir ou ndo com a respectiva transagdo penal ofertada pelo parquet ao
querelado em acdo que aquela Ihe propos, caso assim a satisfazer.

Ademais, a Carta Magna de 1988, ao regulamentar a matéria, em seu artigo 98,1, ndo

fez qualquer restricdo a possibilidade desse beneficio ao querelado, conforme enunciado:

Tanto a Unido, como os demais entes federativos criardo juizados especiais,
promovidos por juizes togados ou togados leigos, competentes para a
conciliag¢do, julgamento e execugdo de causas civeis de menor complexidade
e infracOes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitindo, nas hipoteses previstas em lei, a transacao
penal e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.
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Em outras palavras, podemos perceber que a Constituicdo Federal néo traz
limitacOes, a ndo ser a de se enquadrar o crime no campo de menor potencial ofensivo. Assim,
negar o beneficio da transacdo penal ao acusado em acdo penal privada seria ofender
sobremaneira os principios constitucionais.

Além disso, o principio da isonomia, previsto no artigo 5° caput, da nossa
Constituicdo®, assegura a igualdade entre as partes, de modo que todos tenham as mesmas
oportunidades de fazerem valer suas razbes ou, ainda, de defendé-las e serem tratados
igualitariamente em juizo. Assim, do mesmo modo que o autor de um crime de desacato,
(acdo penal publica) o autor do crime de injuria, (acdo privada) também pode ser agraciado
pelo instituto da transacéo penal.

Por conseguinte, consoante nocdo cedica, no processo penal, vigora o principio do
favor rei, segundo o qual, o interesse do acusado goza de alguma prevaléncia em contraste
com a pretensdo punitiva.

Coadunando com esse entendimento, Magalhaes Pinto (2008) discorrendo sobre o

tema afirma:

Certo se faz a aplicacdo da transacdo nas acbes privadas.Consoante a tal
posicionamento, o querelante possui afeicdo ndo so de ver a restauracdo de
seu dano como também possui o direito de assistir quanto a punicdo do
querelado, ndo havendo argumentos para facultar a esta vitima apenas as
possibilidades tradicionais: ou seja a propositura da gqueixa-crime ou_a
rendincia.

Como se depreende, para esses estudiosos, a inadimissibilidade do instituto em
apreco aos crimes de menor potencial ofensivo ofende sobremaneira os ideais celebrados por
nossa legislacao.

Por tais razbes, conforme mencionado alhures, ndo obstante a lei ser silente em
relacdo a aplicabilidade da transacdo nas acdes privadas, igualmente ndo ha nenhuma posicédo
em sentido contrario. Fato que leva a doutrina majoritaria a se posicionar no sentido de ser
mais benéfico ao acusado se submeter ao seio da transacdo penal, do que passar as afli¢des de

um processo criminal.

® Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
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Nesse diapasdo, por se tratar o dispositivo em comento de uma norma de carater
predominantemente penal e mais favoravel ao acusado, presente se faz a semelhanca in
bonam partem, consoante artigo 4° da LINDB®.

Manifestando sobre o tema, o Egrégio Superior Tribunal de Justica denota:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA.
QUEIXA. INJURIA. TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA CAUSA
EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA.I —[...]

Il - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicacdo da
transacdo penal as acOes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para
formular a proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui
Obice ao prosseguimento da acao penal.

Il - Isso porque, a transacdo penal, quando aplicada nas acfes penais
privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e da oportunidade , o
que significa que o seu implemento requer o mutuo consentimento das
partes. (STJ. “ementa”. A¢do Penal 634 RJ n°2010/0084218-7 CORTE
ESPECIAL. Relator: Ministro Felix Fischer. Julgado em 21/03/2012, DJe
03/04/2013).

Em uma visdo moderna do direito em seu estado concreto, na tendéncia de agilizar e
desburocratizar a apuracdo de delitos de pouca relevancia social, a luz dos institutos
despenalizadores, mais especificamente no tocante aos de menor potencial ofensivo, certa se
faz a aplicacdo da transacdo penal em qualquer modalidade de acdo conforme entendimento
supracitado.

Ademais, por analogia, in bonam partem, mesmo ndo havendo previsdo legal que
fundamente a oferta de tal instituto aos respectivos autores desses delitos, evidente se
demonstra o beneficio da aplicacdo dessa medida despenalizadora na solugdo de conflitos de
menor reprovabilidade social, perseguidos por acdo penal privada.

3.3 Titularidade da Proposta
Uma vez admitida a possibilidade de oferta do beneficio da transacdo penal nas a¢oes

penais privadas, insta averiguar quem possui legitimidade para oferecé-lo: A vitima, titular da

acdo, ou o parquet, possuidor do “ius puniendi?

% Art. 4° da LINDB: “Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia e 0s
principios gerais do direito”.
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A “priori”, uma primeira corrente entende que a legitimidade é exclusiva do
Ministério Pablico, ainda que n&o seja titular da agdo, pois € o0 6rgdo que representa o Estado,
detentor do jus puniendi. Nesse sentido, a vitima nao estaria habilitada a sugerir a aplicacédo
de pena, no entanto, por ser ela titular da acdo, a proposta ofertada pelo parquet restaria
regrada ao seu consentimento.

Afirma o comité pétrio de apreciacéo da lei n°9.099/95™ sobre o tema:

O parquet possui a prerrogativa de ofertar a utilidade da transagdo penal, nos
delitos de menor potencial ofensivo se procede mediante queixa-crime, aos
olhos das garantias previstas na Lei n® 9.099/95, e, por semelhanca ao artigo
76, uma vez tratar de preceito predominantemente mais benéfica._Nesse
proposito esta a conclusdo n°11 da Comissdo Nacional de interpretacdo da
Lei n° 9.099/95: “11. O disposto no artigo 76 abrange os casos de agao penal
privada”.

Observa-se que o Estado somente atribuiu a vitima a oportunidade de exercer o seu
jus persequendi in judicio, e ndo o jus puniendi.
No mesmo sentido, Tourinho Filho (2007, p.91-92) aduz:

Muito embora o caput do art. 76 diga que o parquet ‘“podera” formular a
proposta, evidente que ndo se trata de mera faculdade. N&o vigora, entre nos,
0 principio da oportunidade. Uma vez satisfeitas as condigdes objetivas e
subjetivas para que se faca a transacdo, aquele poderd converte-se em
devera, surgindo para o autor do fato um direito a ser necessariamente
satisfeito. O Promotor tem liberdade de optar entre ofertar a denuncia e
propor simples multa ou pena restritiva de direitos. N&o se trata de
discricionariedade. Formular ou ndo a proposta ndo fica a sua discrigdo. Ele
é obrigado a formula-la. E esse deverd é da instituicdo. Nem teria sentido
gue a proposta ficasse subordinada ao bel-prazer, a vontade, as vezes
caprichosa e frivola do Ministério Publico. Ndo havendo apresentacdo da
proposta, por mera obstinagdo do Ministério Publico, parecer-nos, podera
fazé-la o préprio Magistrado, porquanto o autor do fato tem um direito
subjetivo de natureza processual no sentido de que se formule a proposta,
cabendo ao Juiz o dever de atendé-lo, por ser indeclinavel o exercicio da
atividade jurisdicional.

Nesse interim, como se denota, o querelante diante da inexisténcia de previsdo legal,
ndo possui o conddo de propor ao querelado a transacdo penal, pois além de ndo deter de
legitimidade, ndo seria razoavel e nem coerente, permitir que a vitima transacionasse com a

pessoa que a lesionou. Razéo pela qual o entendimento mais coeso é de que 0 promotor seja 0

' CONCLUSOES DA COMISSAO NACIONAL DE INTERPRETACAO DA LEI N° 9.099/95,
Boletim da Associa¢do dos Advogados de Sdo Paulo, n. 1.929, p.2.
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titular da oferta da transacdo, uma vez que este € imparcial, detendo lugar mais adequado ao
anseio da proporcionalidade da proposta.

Em contrapartida, uma segunda corrente defende que a proposta deve ser feita pelo
querelante, uma vez ser este o titular da acdo penal privada. Logo, ndo poderia ficar a mercé
de um terceiro, neste caso o Promotor, a op¢do de transacionar com o querelado.

A respeito do tema, obtempera Grinover (2005, p.152):

Uma aplicacdo analdgica do dispositivo permite que a aptiddo de
transacionar, em assunto de natureza penal, possa estender ao querelante,
desde que adotada a postura mais atual da atribuicdo da vitima no processo.
Como somente a este é a legitimidade ativa & acdo, ainda que a titulo de
substituicdo processual, somente a ele caberia transacionar em matéria penal,
devendo o Ministério Publico, nesses casos, limitar-se a opinar.

Comunga da mesma ideia Tourinho Filho (2007, p.109), ao se manifestar no sentido
de que, estando presentes todos os requisitos exigidos em lei para que se proceda a “transagao
penal”, nada obsta que 0 ofendido possa formula-la.

H4, nesse sentido, precedentes do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
PENAL PRIVADA.TRANSACAO PENAL. AUSENCIA DE INTERESSE
DO QUERELANTE. PROSSEGUIMENTO DO FEITO. POSSIBILIDADE.
1. Embora admitida a possibilidade de transacdo penal em acdo penal
privada, este ndo € um direito subjetivo do querelado, competindo ao
guerelante a sua propositura.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.( STJ. AgRg no Resp
1356229/ PR n° 2012/0253215-3. 6% Turma. Relator Ministra Alderita
Ramos de Oliveira. Julgado em 19/03/2015).

Percebe-se, nesse aspecto, que somente o querelante podera dispor de seu direito de
perseguir o autor do fato na perspectiva de uma futura condenagéo, propondo a este uma pena
acordada distinta da privativa de liberdade, a qual, se acolhida, poderd extinguir sua
punibilidade, ndo havendo que se falar em maiores consequéncias.

Por oportuno, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) se manifesta acerca
do tema:

CORREICAO PARCIAL. ACAO PENAL PRIVADA. OFERTA DA
TRANSACAO PENAL, DE OFICIO, PELO JUiZO. REQUISITOS
LEGAIS NAO PREENCHIDOS. Nas aces penais privadas, compete
aos titulares, querelante e supletivamente o Ministério Publico, propor
a transacdao penal, descabendo ao magistrado formula-la, de oficio.
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CORREICAO PARCIAL DEFERIDA PARA CASSAR A
PROPOSTA DE TRANSACAO PENAL. (TJ-RS Correigdo Parcial
N° 71004935441, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais,
Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em 26/06/2014).

Ademais, com fundamento expresso na Constituicdo Federal, em seu artigo 129,
inciso I, o Ministério Publico é o titular de Acdo Penal Pablica, ndo havendo previsdo no
artigo 76 da Lei 9.099/95, para que ele oferte transacdo penal ao acusado, nas acdes penais
privadas.

Importante ressaltar, com fulcro no artigo 45 do Cédigo de Processo Penal!

, que o
Ministério Publico podera intervir em todos os atos do processo, na qualidade de custus legis,
inclusive, podera aditar a acdo penal privada.

Em outras palavras, nessa modalidade de acdo, h& um tipico caso de substituicdo
processual, em que o ofendido defende direito alheio em nome prdprio. Tal interesse consiste
exatamente no jus puniendi, monopolizado pelo Estado. Assim, ao autorizar o ofendido a
perseguir criminalmente o autor de um fato criminoso mediante queixa-crime, o Estado
assentiu para que aquele buscasse a condenacgédo de seu ofensor. Contudo, quem condena e
aplica san¢do penal é o magistrado, representando o Estado, fazendo valer o jus puniendi.

Em sentido oposto manifesta-se o Supremo Tribunal Federal (STF):

Em que pesem o entendimento no que tange aos requisitos objetivos e
subjetivos para a transagdo penal, prevalece na jurisprudéncia a
incoveniencia a acdo penal privada dos institutos da transacdo e da
suspensdo condicional do processo, conforme decidiu o STF no HC n°
83.412/GO (STF, Primeira T. Min. Sepulveda Pertence, julgado em
03/08/2004), até porque na agdo penal privada a propria lei processual ja
vislumbra recursos de desfecho da persecucédo criminal atraves da renuncia,
decadéncia, reconciliacdo, perempcdo, perddo, retratacdo etc. (STF n°s
0030443 e 0031049. EMB.DECL. NO INQUERITO 2.969 SAO PAULO,
RELATOR: MIN. DIAS TOFFOLI 10/11/2011 PLENARIO, Dje
09/02/2014).

Destarte, vislumbramos que, muito embora haja desarmonia entre nossos tribunais
superiores no tocante ao tema em estudo, hodiernamente, vem se aplicando a transacéo penal
nas acoes penais de iniciativa privada, devendo tal fato ser estimulado na busca de uma
solucdo de conflitos mais célere, seja qual for a espécie de ac¢do. Afinal, nessa modalidade de

crime,denota-se de escassa repercucdo coletiva, dotadas de penas leve, sendo que seus autores

' Art. 45. A queixa, ainda quando a acdo penal for privativa do ofendido, podera ser aditada pelo
Ministério Publico, a quem cabera intervir em todos os termos subsequentes do processo.
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em sua maioria ndo possuem uma vida voltada a delinquencia, pois pra fazerem jus a esse
beneficio precisam satisfazer os quesitos objetivos e subjetivos antevisto em lei.

Conclui-se, portanto, diante da divergéncia supraexposta, ser mais coerente 0
entendimento de que a legitimidade de propor a transacdo penal nos crimes que se procedem
mediante queixa-crime pertenca ao Ministério Pablico, pois, apesar de ndo ser o titular da
acdo penal, é o 6rgdo que representa a sociedade, e por analogia ao artigo 76 da Lei 9.099/95,
ao se tratar de norma penal mais benéfica, o parquet seria o legitimado para propor o
beneficio da transacao penal, uma vez ser o defensor do interesse social.

Assim, apesar da vitima ser a titular da agdo penal privada, inexiste previsdo legal
que Ihe ampare oferecer tal proposta ao autor do fato, além do que seria desaconselhavel e
incoerente a propria vitima transacionar com a pessoa que lhe ofendeu. Se assim o fizesse, o
Estado, além de estar devolvendo o conflito as partes, ndo estaria respeitando o principio da
proporcionalidade da proposta, frente a parcialidade da parte envolvida.

Por derradeiro, pode ainda ressaltar que ao deixar a vitima a proposta, estar-se-ia
tirando do Estado o direito de punir, passando a uma justica privada, o que é proibido

contitucionalmente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Chega-se ao termo deste trabalho o qual teve o objetivo de investigar, com base na
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, a possibilidade de aplicacdo da transacdo penal nos
crimes de menor potencial ofensivo em sede de iniciativa privada.

Influenciado pela moderna tendéncia criminologica de desburocratizar e agilizar a
apuracdo de delitos de pouca relevancia no seio social, especificamente no tocante aos crimes
abrangidos pela transagdo penal, a lei é expressa ao prever o seu cabimento somente aqueles
perseguidos mediante acdo penal puablica, seja incondicionada ou condicionada a
representacdo, uma vez preenchidos os requisitos legais constantes do art. 76, §2°, da Lei n°
9.099/95, sendo omissa em relacdo as acBes penais de exclusiva iniciativa do ofendido.

Nesse interim, foram feitas breves consideracdes a respeito da acdo penal publica,
para s6 entdo entrar no ambito da acdo penal privada. Ato continuo, apresentamos, ainda, 0s
principios norteadores da acdo penal privada, suas espécies, bem como a titularidade do
direito de acdo nas suas subdivisdes.

Concluindo-se que a acdo penal publica é a regra, salvo as circunstancias que a lei
determinar que seja privativa do ofendido, e, assim sendo, sé sera promovida através de
queixa-crime, apresentada pela vitima em juizo.

A seguir, foram apontados os aspectos gerais do instituto da transacdo penal,
mencionando as novidades trazidas pela mesma. Nessa esteira, chegamos a conclusdo de que
a Lei dos Juizados Especiais Criminais trouxe inovagdes ao sistema juridico nacional ao
definir o conceito de infragdo de menor potencial ofensivo e ao instituir penas alternativas,
medidas despenalizadoras, entre elas a transacdo penal, como finalidade precipua do Juizado.

Foram ainda apontadas as demais peculiaridades da transacdo penal, seu conceito e
suas condicdes para a sua oferta. Atribuiu-se, assim, ao Ministério Publico a titularidade da
proposta de transagéo e, com isso, mostrou-se a possibilidade de grande parte das infracfes de
menor potencial ofensivo ndo chegarem a se transformar em processo.

Por fim, foi abordado a possibilidade ou ndo da transacdo penal na agdo penal
privada e sua titularidade frente a necessidade de ofertar a proposta ao acusado. Para tanto,
foram expostos os posicionamentos contrarios e favoraveis a aplicacédo de tal medida.

Os que denfendem a ndo aplicacdo da medida despenalizadora encontram
embasamento na omissao legislativa a tal respeito, bem como se atém a incongruéncia desse

instituto nessa espécie de acdo, uma vez que esta se fundamenta nos pilares da oportunidade e
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disponibilidade, ou seja, a vitima ja detém um vasto leque de possibilidades, que lhe permite
tanto renunciar ao direito de queixa (renuncia, decadéncia) como também, abandonar a acao
ofertada (perdédo, perempcao).

Por outro lado, colacionados os motivos daqueles que defendem a propositura da
transac@o na agé@o privada, constatando-se que os argumentos sdo diversos. O primeiro, ndo
necessariamente nesta ordem, reside no fato de que ndo pode a vitima possuir apenas a
faculdade de instrucdo nos autos. Outro motivo tem fundamentacdo legal no principio
constitucional da isonomia, que garante as partes serem tratadas de maneira igual, seja em
sede de acdo penal publica ou em sede de acdo penal privada. Nessa linha, ainda, destaca-se o
principio do favor rei, segundo o qual, o interesse do acusado goza de alguma prevaléncia em
contraste com a pretensao punitiva.

Em outras palavras, ndo obstante a lei ser silente em relacdo a aplicabilidade da
transacdo nas acOes privadas, igualmente ndo h& nenhuma posicdo em sentido contrério,
assim, além da transacdo penal constituir preceito inclusive constitucional, ndo haveria
justificativa plausivel os operadores do direito negarem a alguém esse beneficio se a prépria
constituicdo assim nao faz.

Ademais, por analogia, in bonam partem, mesmo ndo havendo previséo legal que
fundamente a oferta de tal instituto aos respectivos autores desses delitos, evidente se
demonstra o beneficio da aplicacdo dessa medida despenalizadora na solugdo de conflitos de
menor reprovabilidade social, perseguidos por acdo penal privada. Nesse diapasdo, por se
tratar o dispositivo em comento de uma norma de carater predominantemente penal e mais
favoravel ao acusado, presente se faz a semelhanca in bonam partem, consoante artigo 4° da
LINDB.

Por dltimo, trata-se sobre a legitimidade de apresentar a proposta de transacdo nos
crimes de acdo penal privada. Nessa parte, também se verificou a divergéncia dos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, alguns aduzindo que o titular é o ofendido,
outros que é Promotor o titular. Entretanto, sabemos que a tarefa de aplicar a pena cabe ao
Estado e ndo ao querelante, cabendo a este, somente a instauracdo da acao penal privada, ou a
disponibilidade da mesma. N&o seria razoavel e nem coerente deixar a vitima, que ja teve seu
direito lesionado, transacionar com o autor do fato. Se assim o fizesse, o Estado estaria
devolvendo o conflito as partes.

Por tais razbes, pode-se perceber, a teor dos principios orientadores que regem o
Juizado Especial Criminal, na busca de uma prestagdo jurisdicional mais eficaz e célere aos

litigantes de infragdes de menor potencial ofensivo, que o instituto em apreco surgiu como
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forma de substanciar esse novo modelo de justica, podendo se pautar em qualquer modalidade
de acdo, publica ou privada. Trata-se, portanto, de um direito subjetivo do acusado, sendo que
uma vez satisfeitos os requisitos intrinsecos a aplicacdo da transacdo penal, o Ministério
Publico possui a obrigacéo de ofertar esse beneficio ao querelado.

Em remate, podemos dizer que uma vez preenchidos os requisitos previstos em Lei
para a proposta da transacdo penal nos delitos de menor potencial ofensivo, idependentemente
da natureza da acdo, o autor do fato sera agraciado com tal instituto, efetivando-se, dessa
forma, os ideais formadores da Lei 9.099/95 e o preceito constitucional estampado no artigo

98, inciso | da Constituigdo Federal.
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