A inaplicabilidade da transacdo penal e da suspensio condicional do
processo na agio penal privada

ALEXANDRE ViaNA ScHortt )

1. Introdugio

Com o fim de manter a harmonia no meio social, h4 muito o Estado elabora
leis, estabelecendo normas de conduta e disciplinando a relacdo entre os homens,
além de determinar o que pode e o que nao pode ser feito.

Entretanto, nem mesmo tais regras de comportamento sdo suficientes para
alcangar o bem-estar social, j& que muitos individuos deliberadamente as
desrespeitam, estabelecendo litigios ou lides, que, na li¢io do mestre CARNELUTTI,
ocorre quando “o sujeito de um dos interesses em conflito encontra resisténcia
do sujeito do outro interesse” 1.

Para a composigao destes interesses, sem quebra da almejada paz social, a
solugéo estd em atribuir a um terceiro, que seja imparcial, dizer o direito e fazer
a Justiga, sendo que, “s6 o Estado, por meio do Poder Judiciério, & que pode
fazer justica, dando a cada um o que é seu” 2.

Dentre os bens e interesses tutelados e protegidos pelo Estado, alguns
ultrapassam o dominio individual e atingem a toda a coletividade, resultando,
nestes casos, na pratica de ilicito penal por parte do infrator e da pretensao
acusatéria que se desvincula da lide entre o autor do fato e a vitima.

Por vezes, a persecugio criminal é desenvolvida pelo agente oficial, via agdo
penal publica; noutras, na licio de SErGio DEmoro HamiLTON, “demitindo-se da
acusacdo, o Estado, pelo fenémeno da substituigdo processual, transfere ao

3

particular o direito de acusar, reservando para si, apenas, o direito de punir.

Portanto, na ligdo de TouriNHO FILHO %, o Processo Penal possui dupla
finalidade: uma imediata, qual seja, a de tornar efetivas as normas de Direito
Penal, ao aplicar, no caso concreto, as san¢des nele estabelecidas e outra mediata,
ao restabelecer a tranqtiilidade na sociedade.

! Apud, TouriNHO FiLHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 5.

2Ob. cit., p. 9.

# HamILTON, Sergio Demoro. “A presenga do Ministério Piblico na Agio Penal Privada”. In Temas de
Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 21.

4 Ob. cit., p. 30.
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Ocorre, diante da complexidade da vida na sociedade moderna, que aresposta
do Estado deve ser eficaz e obtida sem demora, sob pena de transformar pequenos
conflitos em danos irreparaveis.

Dai também a necessidade de se aprimorar o processo penal, criando-se novos
mecanismos de persecugdo criminal, que sejam mais dgeis e capazes de
efetivamente resolver os conflitos e restabelecer a tdo almejada harmonia social.

Dentre estes, encontram-se os Juizados Especiais Criminais, cuja criagdo tem
origem no artigo 98, inciso I, da Constituicdo Federal, tendo por finalidade o
julgamento das infracGes penais de menor potencial ofensivo, sendo a defini¢ao
de tal conceito transferida para leis de natureza infraconstitucional.

Em razdo disto, no cendrio legislativo nacional, referente a matéria,
encontram-se a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995 e a Lei n°10.259, de 12 de
julho de 2001, cada qual oferecendo um critério para o que seja infracdo penal de
menor potencial ofensivo, ambas, entretanto, privilegiando o critério da pena
como delimitador da ofensividade do ilicito penal, sendo, por outro lado, a
preferéncia do legislador pela ndo aplicacdo de pena privativa de liberdade e
agilizagdo na solugéo do conflito.

Neste sentido, na busca de mecanismos que efetivassem tais objetivos, a Lei
n°9.099/95 introduziu no ordenamento juridico penal os institutos da Transagéo
Penal, previsto no seu artigo 76 ° e o da Suspensdo Condicional do Processo,
conforme disposto no artigo 89 ©.

Contudo, tais dispositivos deixaram de prever, ao menos expressamente, a
possibilidade de aplicagdo daqueles institutos quando a agdo penal for de
iniciativa privada, eis que no primeiro fez-se referéncia apenas a agdo penal
publica e no segundo a oferecimento de dentincia, o que vem provocando acirrada
polémica na doutrina e jurisprudéncia.

2. Foco do Problema

Considerando que n&o hé previsdo legal expressa que autorize a aplicagéo
da transagdo penal e da suspensdo do processo nas hipéteses de a¢do penal de
iniciativa privada, importa investigar se a interpretacdo dos respectivos
dispositivos legais deve se dar de maneira restritiva ou extensiva, estendendo,
neste caso, a aplicagdo destes institutos & agdo penal que se move mediante queixa.

5 Lein®9.099, de 26 de setembro de 1995. Artigo 76: Havendo representagéo ou tratando-se de crime
de agfo penal piblica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Pablico podera
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

¢ Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Artigo 89: Nos Crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, O Ministério Pdblico, ao oferecer a
dentincia, poder4 propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado
néo esteja sendo processado ou tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos que autorizariam a suspenséo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).
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A polémica tem razdo de ser, especialmente considerando que, seja qual for
a modalidade da agdo penal ajuizada - ptblica ou privada - a infracdo penal
ndo perde a sua natureza, permanecendo de menor potencial ofensivo.

O questionamento inevitével diz respeito a igualdade de tratamento. N&o
parece razoavel adotar tratamento desigual a infra¢bes penais.da mesma
natureza, e que, em razdo disto, o legislador teria demonstrado o interesse do
Estado em despenalizar e agilizar o processo.

Assim, impde-se conhecer, ainda que superficialmente, cada um dos institutos
envolvidos, quais sejam, agdo penal pablica e privada, transagdo penal e
suspensdo condicional do processo, para que, cotejados, seja possivel decifrar o
problema.

3. Dos principios da agdo penal

O sistema processual penal esta fundado em principios que devem ser
verificados quando da aplicagdo da norma processual, ndo podendo a segunda
estar em desacordo com os primeiros, eis que sua forma funciona como garantia,
devendo o aplicador do direito investigar se ha correlagéo entre norma e principio,
a fim de fazer a adequagdo quando a norma néo cumprir a fungdo de garantir o
principio 7.

Embora seja comum a confusdo entre principio e garantia, o primeiro
condiciona e subordina todo o contetido do ordenamento juridico ao seu
mandamento ®, enquanto o segundo, de acordo com JORGE MIRANDA, referido por
PauLo BoNaviDes: “os direitos representam s6 por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as
garantias sdo acessérias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto
de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizagdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas

7 Neste sentido, afirma GeraLbo Prapo: “Em casos especiais, quando a aplicagdo da lei mostrar-se
incapaz de realizar o projeto moderno de autonomia, isto é, quando néo tiver aptiddo ou tendéncia
para assegurar a emancipagdo do individuo, certamente esta lei estard em conflito com direitos
fundamentais cuja efetivagdo é tarefa primordial do juiz. Decorrera daf a invalidade da lei e o juiz
estard autorizado a ndo aplica-la. ... Por isso, a questdo do contetido da lei é essencial. E ao juiz
penal cabe atribuir o necessério significado & norma juridica, de modo que o objetivo de possibilitar
autonomia venha a ser conquistado ou mantido, conforme o caso” In, Processo Penal e Estado de
Direito no Brasil: Consideragdes sobre a Fidelidade do Juiz d Lei Penal. Publicado no Anuério Ibero-
Americano de Direitos Humanos (2000/2002). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 161 e 169.

® Neste sentido, afirma CrisaruLLi, citado por PAULO BoNAVIDES: “Principio é, com efeito, toda norma
juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas subordinadas, que a
pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais particulares
(menos gerais) das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente o contetido: sejam,
pois, efetivamente postas, sejam, ao contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral
que as contém”. BoNaviDes, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
231.
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juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos;
na acepgdo jus racionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se”. *

E neste campo que se devem buscar os subsidios para viabilizar a aplicagéo
ou ndo da transagdo penal e da suspenséo condicional do processo, quer seja nos
principios gerais do direito processual, quer, especificamente, na agdo penal
ptblica ou de iniciativa privada.

Dentre os gerais, sobressai a importincia do principio constitucional da
igualdade, quer seja material ou formal, conforme ligdo de FERNANDA DUARTE
Lopes Lucas pa Siva.

Relevéncia também pode ser atribuida ao principio da disponibilidade e da
indisponibilidade da ag&o penal que, segundo ligdo de ANTONIO CARLOS DE ARAUJO
CINTRA e outros, “ tal poder é configurado pela possibilidade de apresentar ou
ndo sua pretensdo em juizo, bem como de apresenta-la de maneira que lhe melhor
lhes aprouver e renunciar a ela” ™.

Assim, quanto a agdo penal ptblica, vige o principio da indisponibilidade,
pelo qual o Ministério Pablico néo pode desistir da agéo penal, senfio nas hipéteses
expressamente previstas em lei, como ocorre na suspensdo condicional do
processo.

Por outro lado, a agéo penal privada é disponivel, podendo o querelante ndo
desejar o prosseguimento, sobre o que a transagdo e a suspensdo ndo produzem
qualquer efeito.

Quanto & agdo penal pablica, o principio da obrigatoriedade merece especial
reflexdo, pois representa, na abalizada licio de AFRANIO SiLva JARDIM: “que o dever
de agir somente surge para o Ministério Pablico quando os pressupostos legais
se encontram preenchidos, se encontrem presentes.” 12

Percebe-se, com facilidade, que, com o advento da transag&o penal, o dever
de agir do Ministério Pablico sofreu profunda transformago, eis que, quando
referente a infragdo penal de menor potencial ofensivo, ndo pode mais ajuizar a
agdo penal, pois tem o dever de oferecer a proposta de transagao.

Jé quanto a agdo penal privada, em face do principio da oportunidade, jamais
se teve o dever de propor a acdo penal, o que também néo é atingido pela
transagdo penal ou suspensao condicional do processo.

? Ob. cit., p. 484.

1 “ a0 final, busca-se estabelecer a extensdo do principio da igualdade na Constituigdo de 1988,
concluindo-se que, além de consagrar a igualdade formal, nosso texto também d4 abrigo 4 igualdade
material”. Siva, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio Constitucional da Igualdade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, pag. 31.

1 CINTRA, AntOnio Carlos de Aratjo et al. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 60.

2 JarDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal; estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.
160.
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Desta forma, os institutos da transagido penal e da suspensédo condicional do
processo atenuam, para o Ministério Pablico, a obrigatoriedade de propor a agdo
penal e, uma vez ajuizada, a sua indisponibilidade. Veja que a norma processual,
ao introduzir tais dispositivos, ndo ofende os principios, uma vez que a agédo
penal permanece obrigatéria e indisponivel quando presentes os pressupostos
legais, como sempre ocorreu.

No entanto, a agdo penal privada seré atingida frontalmente na hipétese de
aplicagdo daqueles institutos. Com a transagéo e a suspensao serdo estabelecidas
restrigdes proprias aos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade, ou
seja, presentes os pressupostos legais, ndo haverd como ajuizar ou prosseguir
com a ag&o penal. Assim, desde j4, ndo h4 como vislumbrar a aplicagdo de norma
processual que, ao invés de assegurar, desfigura o princfpio.

Noutro sentido, ainda com maior relevéncia, est4 a necessidade em pesquisar
se a inaplicabilidade da transagdo e suspensdo do processo atinge o autor do
fato de forma mais severa na agdo penal privada, do que na publica, gerando
tratamento desigual e indesejavel, atingindo mesmo o principio da dignidade *.

Contudo, tal desigualdade deve ser objeto de verificagdo em cada instituto
isoladamente, como faremos a seguir, sendo importante registrar que
desigualdade sempre houve e continuaré existindo na hip6tese de aplicacio da
transagao e suspensdo do processo na agdo penal privada, s6 que, quase sempre,
em desfavor do querelado.

Na verdade, parte do problema pode estar na afronta que a existéncia mesma
da agdo penal privada representa ao principio da institucionalizagdo do
conflito ™. Contudo, tal discussdo foge ao &mbito do presente trabalho, devendo
ser objeto de estudo posterior.

* Neste sentido, afirma Luis GusTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, referindo-se a aplicagéo
da transacfio penal e da suspensdo: “se o ordenamento constitucional assegura o tratamento menos
gravoso possfvel aos indiciados, réus e autores do fato e se a legislagdo permite, no caso concreto,
a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo, seu ndo oferecimento ofende ao
subprincipio da proibigdo de excesso e retira a justa causa para o oferecimento da ago penal”. E
mais adiante: “Diga-se o mesmo do querelante: se nio oferecer a possibilidade de solugio menos
gravosa possivel, carecer, sua pretensio, de justa causa, autorizadora da rejeicdo da queixa-
crime.” CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da Constituigio.
3* Edicéo.

1 Conforme conceito de BINDER: “segundo o qual as formas processuais regulam o direito da vitima
A reparagdo de sua ofensa com base em seu direito A tutela judicial efetiva, mas sempre
institucionalizado (proibigdio da auto-defesa).” In BiNDEr, Alberto M. O Descumprimento das Formas
Processuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 36.

Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R], (21), 2005 31



4. Transag¢do penal

Desde a publicagdo da Lei n° 9.099/95, a doutrina encontrou na transagao
penal uma alternativa para despenalizar, mas, além disto, foi vista como norma
processual que, conforme CEzZAR ROBERTO BITENCOURT, “representa grande
economia e celeridade processuais, desobrigando, inclusive, o Estado de elevados
custos com sua pesada e burocrédtica maquina judicidria, permite a previsdo da
indenizagéo da vitima, libera as autoridades policiais para o atendimento de casos
mais graves e da criminalidade violenta, etc.” **

Com o advento da transagdo penal, mesmo preservando o principio da
obrigatoriedade, restou facultado as partes - Ministério Pablico e imputado - a
possibilidade de ajustar, dentre os pardmetros estabelecidos previamente na Jei,
o deslinde da causa.’

Contudo, como afirma TouriNHO FILHO ¥, a proposta de transagdo pelo
Ministério Pablico ndo constitui mera faculdade, mas obrigagao. Portanto, mesmo
com o advento deste novo instituto processual, ndo ha qualquer semelhanga no
comportamento do Parquet frente ao suposto autor do fato e aquele que lhe
dispensa a vitima, sendo somente a esta aplicdvel o principio da oportunidade.

Dada a importancia do tema, a doutrina ndo se quedou silente, havendo
manifestagdes favoraveis e contrdrias a aplicacdo da transagdo penal na agdo
penal de iniciativa privada.

4.1. Posigoes favordveis

Uma das primeiras manifestagdes favoraveis a aplicagdo da transagdo penal
na agdo de iniciativa privada partiu de publicagdo conjunta de Apa PELLEGRINI
GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e Luiz
FrAvio GoMes, lembrando que o instituto “se trata de norma prevalentemente
penal e mais benéfica” *®, acrescentando, ainda, que “néo se véem razdes validas

15 BrrencourT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais e alternativas a pena de prisdo. 3¢, ed,. rev. e
ampl. Porto Alegre: Liv. Advogado, 1997, pp. 102 e 103.

16 Neste sentido, afirma WEBER BaTisTA: “Transagdo implica cada uma das partes interessadas ceder
alguma coisa. No caso, o Ministério Pdblico abre mao do direito de propor a agio e pleitear a
condenagao do autor do fato a uma pena de prisdo. O autor do fato, do direito ao processo, com
todas as garantias do devido processo penal.” In Bamista, Weber Martins; Pux, Luiz. Juizados especiais
civeis e criminais e suspensdo condicional do processo penal: a Lei n° 9099/95 e sua doutrina mais recente. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p.319.

7 Neste sentido, afirma: “Muito embora o caput do art. 76 diga que o Ministério Pablico “poders ”
formular a proposta, evidente que nfo se trata de mera faculdade. N&o vigora entre nés o principio
da oportunidade. Uma vez satisfeitas as condigSes objetivas e subjetivas para que se faga a transagéo,
aquele poderd converte-se em deverd, surgindo para o autor do fato um direito a ser necessariamente
satisfeito.” In, TourNto PiLHO, Fernando da Costa. Comentdrios a lei dos juizados especiais criminais.
S@o Paulo: Saraiva, 2000, pp. 91 e 92

18 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentérios a Lei 9.099, de 26.09.1995. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 123.
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para obstar-se-lhe a via da transagdo que, se aceita pelo autuado, serd mais
benéfica também para este” *°.

Outro argumento é apresentado por Luis Gustavo GRANDINETTI CASTANHO DE
CARVALHO, ao afirmar que “é principio geral de interpretagdo que quem pode o
mais, pode o menos. Ou seja, quem pode deduzir em juizo uma pretensdo
condenatdria pode também transacionar a pretensao, reduzindo o seu alcance,
ainda mais consensualmente. Além disso, e mais importante, o querelante pode
até perdoar e ocasionar a extingdo da punibilidade, conforme autoriza o artigo
51 do Cédigo de Processo Penal.” ® #

Ao defender a aplicacdo da transagdo na agao penal privada, acrescenta Jost
ADEMIR CaMPOs BORGES que “tem o Ministério Piablico legitimidade para aditar a
queixa, acrescentar dados e circunstancias para influir na caracterizacdo do crime,
e até incluir eventuais co-autores no p6lo passivo da agdo penal privada. Enfim,
se tem essa legitimidade ampla, é justificdvel que, para atender aos objetivos da
Lei 9099/95, deva formular proposta de transagdo penal em se tratando de agdo
penal privada, sempre que o querelante, por mero capricho ou omissio, deixar
de fazé-lo ou tornar, sem motivagéo legal, invidvel a possibilidade de realizacdo
da proposta”. %

Os nossos tribunais também tém oferecido solugdo parecida, conforme se
verifica no enunciado criminal consolidado, resultante dos Encontros de Juizes
de Juizados Especiais Criminais e Turmas Recursais do Estado do Rio de Janeiro
no sentido de que “cabe transacdo em crimes de agdo penal privada” &, assim
como de decisbes emanadas do STJ, tais como no RHC-8480/SP *, HC-13337/
R} % e HC-17601/SP. %

Por fim, j4 se antecipando a possivel objecao de que néo se poderia autorizar
a vitima a transacionar sobre a aplicacdo da sangao penal, o que nio se coadunaria
com os poderes do substituto processual, ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO
MaGALHAES GoMmes FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e Luiz FLAvio GOMES

¥ Ob. cit., p. 122.

* CaRrvALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org). Lei dos juizados especiais civeis e criminais
comentada e anotada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 264.

™ Na mesma linha de raciocinio de que se pede o mais (leia-se oferecer a queixa), por que nio
poderia 0 menos? seguem Apa GRINOVER € outros na ob. cit,, p. 122.

2 BoRGEs, José Ademir Campos. “Tem o MP legitimidade para propor transagio penal em agio
penal de iniciativa privada?” Disponivel na internet: http://ibcerim.org.br, 14.01.2003.

* DORJ - Parte III, de 18.01.2002.

* “A Lei n® 9.099/95 aplica-se aos crimes sujeitos a procedimentos especiais, desde que obedecidos
0s requisitos autorizados, permitindo a transago e a suspensao condicional do processo inclusive
nas agbes penais de iniciativa exclusivamente privada”. Quinta Turma. Relator Min. Gilson Dipp.

® “A Lei 9.099/95, desde que obedecidos os requisitos autorizadores, permite a transacio e a
suspensdo condicional do processo, inclusive nas agdes penais de iniciativa exclusivamente
privada”. Quinta Turma. Relator Min. Felix Fischer.

* “Enquanto resposta penal, a transag#o penal disciplinada no artigo 76 da Lei 9.099/95 no encontra
6bice de incidéncia no artigo 61 do mesmo Diploma, devendo, como de fato deve, aplicar-se aos
crimes apurados mediante procedimento especial, e ainda que mediante agdo penal exclusivamente
privada”. Sexta Turma. Relator Min. Hamilton Carvalhido.
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argumentam que “a evolugdo dos estudos sobre a vitima faz com que por parte
de muitos se reconheca o interesse desta ndo apenas a reparagao civil, mas
também & punigdo penal”.?

4.2 Posigdes contrarias

Como o tema néo é pacifico, autores de renome também se posicionaram
contrarios a aplicacdo da transagdo penal na agdo penal privada. Dentre estes,
Ctzar RoBERTO BITENCOURT interpreta a norma de maneira restritiva para afirmar
que “nos termos da lei, ndo h4 previsdo de transagéo penal, nas agGes penais de
exclusiva iniciativa privada”.”®

Contudo, critica mais contundente e recente vem de GERALDO Prapo: “Pode-
se dizer que mesmo o atual movimento de recuperagdo de um determinado status
penal-processual da vitima ndo tem o significado de atribuir a ela o poder de
dizer de que forma (prestagdo de servicos & comunidade, multa?) e em que
medida (por trés meses, cem dias-multa?) deve o agente ser responsabilizado
penalmente”.? “Portanto, a redefini¢do do espago da vitima ndo deve ser
confundida com a retomada do caréter privado do processo penal de outras
épocas”.® “O que esta fora do circuito legal-constitucional é permitir que o
acusador particular dose a pena que supde devida ao agente, oferecendo-a em
proposta de transagdo!”® E prossegue dizendo que “o ofendido tera
disponibilidade da acusagéo, nunca do direito material, pois ndo chegou a este
ponto a privatizagdo do direito penal brasileiro”.* “Naqueles casos em que, por
forga de alguma circunstancia, a agdo penal deixa de ser de iniciativa privativa
do ofendido e transforma-se em piblica, condicionada a representagdo, o
cabimento da transagdo penal estabelece diferenciacao que repugna a consciéncia.
No entanto, ndo ha como contornar esse ponto “obrigando” o ofendido a formular
proposta, conferindo a ele o “poder” de determinar a punigdo do imputado ou,
o0 que é ainda mais incompativel com o sistema, autorizando o Ministério Pablico
a propor a transagao nesta hipétese”. *

7 Ob. cit., p. 122.

% BrreNcourT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais ..., p. 111.

» Prapo, Geraldo. Elementos para uma Andlise Critica da Transagdo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 169.

% Ob, cit., p. 169.

% Ob. cit., p. 170.

2 Ob. cit., p. 170.

® Ob. cit., pp. 170 e 171.
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4.3. Conclusdes:

Ainda que com efeitos penais, o instituto da transagdo penal é norma
processual dirigida ao Ministério Pablico, regulamentando a sua atividade em
face do principio da obrigatoriedade e em respeito ao principio da objetividade *.

Diante do principio da obrigatoriedade, ndo fosse a regulamentagéo legal da
transacdo penal, ndo haveria o Parquet como dispor da agdo penal. O que néo
representa qualquer ofensa ou mitigacéo ao referido principio, mas, tdo somente,
impede o seu exercicio naqueles casos, como se dé, por exemplo, quando a agdo
penal for condicionada & representagao. Por outro lado, a vitima jamais precisou,
e ainda ndo precisa, de qualquer regra para transacionar, pois, segundo o
principio da oportunidade, é livre para fazé-lo a qualquer tempo.

Portanto, aplicar a transag&o penal nos casos de agdo penal privada representa
ingeréncia desnecessaria e perniciosa, obrigando que o acordo se dé nos moldes
legais, estabelecendo, desta forma, indevida limitacdo ao principio da
oportunidade.

Ora, se autor do fato e vitima desejam transacionar, que o fagam, como sempre
puderam fazer de forma livre.

O que nao se pode admitir é que o Estado ponha todo seu aparato burocratico
e autoritario a disposi¢do da vitima, servindo a seus interesses pessoais quando
coage o imputado a atender a vontade da vitima. Na verdade, como se vé,
estender a transagdo penal as hip6teses de acao penal privada somente piora a
situagdo do autor do fato que, se antes poderia transacionar em igualdade de
condigbes, agora se pde em desvantagem, pois a vitima passaria a contar com as
armas do Estado a sua disposigdo, agindo de maneira vingativa e arbitraria e o
que ¢ pior, legitima.

O emendo para evitar a arbitrariedade soa, como no dito popular, “pior do
que o soneto”, pois transferir ao Ministério Pablico a fungfo de transacionar
transforma o instituto da agdo penal privada em um sistema desarmonico.
Evidente que ndo se pode aceitar o Promotor de Justica transacionando sobre
um direito que ndo é seu - a propositura da a¢do penal. Ora, se ndo h4 interesse
de punir tais condutas, é preciso coragem para descriminalizar. .

O que nZo pode ocorrer é desvirtuar a agdo penal privada, ndo se pode ao
mesmo tempo transferir a vitima a titularidade da ago penal e impedir o seu
exercicio. Pode até acabar com a agdo penal privada - o que até se espera para o
futuro - mas nzo se pode esvazis-la.

A transagdo tem como finalidade evitar a propositura da agdo penal, ou seja,
uma “negociagdo” em que o imputado deixa de se submeter ao constrangimento
de responder a uma agio penal, evitando o risco de uma condenagdo com pena

4 “Segundo este principio, as formas processuais sdo mecanismos de ordem que conduzem o
E/qustério Piblico & defesa correta dos interesses a seu cargo,” BINDER, Alberto M. O Descumprimento
as ..., p. 36.
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maior, além dos efeitos dela decorrentes, em troca de uma sangdo “voluntéria”.
Enquanto isso, o 6rgéo acusador garante a obtengdo antecipada da sangdo que
entende necesséria para o caso, sem os 6nus e os riscos da necessidade de ter que
produzir prova para a obtengdo da condenagdo. No caso da acgdo privada, o
particular ndo tem esta disponibilidade sobre a sangio, nem o Ministério Piblico
sobre o processo.

Ademais, o abismo existente entre as agbes penais ptiblica e privada é gritante,
tanto que a composigao de danos (art. 72) implica na rentncia ao direito de queixa,
enquanto tal beneficio ndo obtém o imputado na agdo penal ptblica
incondicionada, e, mesmo assim, nem se cogita estender tal beneficio a esta
hipé6tese, pois desta relagdo processual est4 alijada a vitima. Assim, o imputado
de praticar maus-tratos, ainda que reparado o dano, tem que se submeter a
transagdo penal, enquanto o autor de estupro pode nem mesmo ser investigado,
se esta for a vontade da vitima, ainda que néo reparado o dano. Nesta hip6tese,
mesmo diante de tratamentos desiguais, ninguém imagina estender o beneficio
ao autor de maus-tratos (quando for o desejo da vitima).

Ja o inverso ndo é verdadeiro, argumenta-se que a situagdo do autor do fato
seria pior no caso de uma ofensa oral (num caso de injaria), do se tivesse mesmo
agredido a vitima, por ndo ter o direito & transacdo penal, o que ndo é verdade.
Sem a transag@o penal, imputado e vitima estdo em condigdes iguais para ajustar
seus interesses, enquanto que, com a transagao penal, a vitima tera todo o aparato
estatal para coagir e fazer prevalecer a sua vontade de forma arbitraria e vingativa.
Além do mais, com acordo sem transagao penal, o autor do fato ndo estara sujeito
a sangdo penal, nem as restri¢des do § 2° 4° e 6°, do artigo 76, da Lei 9.099/95.

Ora, ndo ha como admitir que as seqielas da transagao penal sejam melhores
para o autor do fato do que um acordo sem as mesmas.

Como se isto ndo fosse o bastante, a transa¢do penal sequer implica a
composigdo de danos, que deveria ser o objetivo principal da vitima, conforme
se verifica da parte final do § 6° do artigo 76, da Lei dos Juizados Especiais
Criminais, e se houver composi¢ao de danos sequer haveré transagéo, Se também
ndo alcancara a condenacéo, resta a vitima, como tinico interesse na transagdo, a
vinganga particular e, repete-se, legitimada pelo Estado.

5. Suspensdo do processo

Na mesma linha despenalizadora da transagao penal, a suspensao condicional
do processo tem lugar somente quando ja proposta a agdo penal e encontra-se
assentada na Lei dos Juizados Especiais Criminais pela conveniéncia de tratar
do tema nesta oportunidade, eis que, na verdade, tem abrangéncia de incidéncia
além das infrag6es penais de menor potencial ofensivo *.

% Neste sentido: Batista, Weber Martins; Fux, Luiz. Juizados especiais cfveis e criminais e suspensio
condicional do processo penal .... Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 364.

36 Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, RJ, (21), 2005



Assim, a suspensdo condicional do processo estd intimamente ligada ao
principio da disponibilidade da agdo penal.

Na verdade, quando se tratar de a¢do penal ptblica, a suspenséo condicional
do processo ndo sugere qualquer modificagdo ao principio da indisponibilidade
da agdo penal, representando, tdo somente, vedacdo ao seu exercicio, quando
presentes os pressupostos de concessio do beneficio.

5.1. Posi¢des favoraveis

Quanto a suspensdo condicional do processo, na mesma linha j4 perfilhada
por Luis GusTAvo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, 0 professor WEBER MARTINS
BATISTA argumenta que “ndo parece possivel negar a quem cometeu infragio em
regra de menor gravidade, com menor repercussdo, um direito que se assegura-
aquele que praticou crime de agio penal ptiblica, de cuja agdo o Estado, por isso
mesmo, nio abre m#o.” %

Verifica-se, também, tendéncia do Superior Tribunal de Justica na aceitacio
quanto a aplicagdo da suspensdo condicional do processo nas hipéteses de a¢do
penal privada, como constatam RHC-12276/R] ¥, RHC-8480/SP % e HC-13337/
R]® .

5.2. Posicdes contrarias

Por outro lado, a suspensdo também encontra resisténcia na doutrina, como
na ligdo de GerarLpo Prapo: “Como o ordenamento juridico viabiliza a acéo
exclusivamente privada, sem vedar as solugdes consensuais mais eficazes no
plano pessoal ou particular, que dizem respeito ao perdao, impor a suspenséo
ao querelante que optou por perseguir a solugdo do conflito é sonegar-lhe a
condigdo de parte da mesma maneira como se daria ao Ministério Pdblico fosse
imposta a suspensdo sem que tenha concordado com ela”. %

Na mesma linha segue CezAR ROBERTO BITENCOURT, “... a exemplo do que ocorre
nas hipéteses de transagdo penal, a adogdo de principio da oportunidade,
permitindo ao titular da agéo penal transigir com o réu, suspendendo a persecutio
criminis, mediante o cumprimento das condigdes que a propria lei permite. No
entanto, o principio de oportunidade j4 existe na acéo penal de exclusiva iniciativa
privada, onde o titular da agéo é o préprio ofendido ou seu representante legal.”#

% Ob. cit., p. 363.

¥ “O beneficio processual previsto no art. 89, da Lei n° 9.099/95, mediante a aplicagéo da analogia
in bonam partem, Pprevista no art. 3°, do C6digo de Processo Penal, é cabivel também nos casos de
crimes de agdo penal privada. Precedentes do STJ”. Quinta Turma. Rel. Min. Laurita Vaz.

% J4 transcrito na nota n° 22.

% J4 transcrito na nota n® 23.

* Prapo, Geraldo. CarvaLHo, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de (Org). Lei dos juizados especiais
civeis e criminais comentada e anotada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 351.

*! Brrencourr, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais ..., p. 127.
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Prossegue afirmando que “..., quando o ofendido, dominus litis, na agdo penal
privada, superar todos esses obstdculos e vier a jufzo para instaurar a agéo penal,
nio seria legitimo que o estado, nesta hora, viesse a cercear-lhe o direito de levar
aos Tribunais a sua stplica, postulando a manifestagéo jurisdicional para
satisfacdo da lesdo ao seu direito legalmente protegido. Alids, acreditamos que
entendimento diverso esbarraria na inconstitucionalidade de excluir “da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (art. 52, XXXV)”. 2

Aliés, logo ap6s a publicagdo da lei, ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO
MacaLHAEs GoMes FILHO, ANTONIO SCARANCE FERNANDEs e Luiz FLAvio GoMEs
defendiam a impossibilidade de aplicacdo da suspensdo, eis que “a regra nao
vale para a agdo penal privada (exclusivamente privada ou personalissima)
porque nela sempre vigorou o principio da oportunidade (o querelante pode
dispor da agdo quando quiser). De outro lado, na ag&o penal privada, havendo
qualquer tipo de acordo entre as partes, dd-se o perddo ou perempgao.” %

5.3. Conclusoes:

Como na transagao penal, verifica-se que o instituto da suspenséo condicional
do processo ndo é compativel com a agéo penal de iniciativa privada, sendo
mesmo regra dirigida a regulamentar a atuagdo do Ministério Pablico em face
do principio da indisponibilidade da a¢do penal.

Quanto a agdo penal privada, sempre vigorou o principio da disponibilidade,
que se d4 de forma livre e ilimitada, sendo desnecesséria e inoportuna qualquer
regra que estabelega restrigdo ao seu exercicio, especialmente por interpretacio
ampliativa da norma juridica, que limita o exercicio de direito decorrente do
principio, ao qual a norma deve desempenhar funcéo garantidora.

Assim, quando em conflito, vigora o principio sobre a regra. Afinal, se ataca
o principio da disponibilidade da agdo penal pela vitima, ndo pode lhe servir
como garantia, ao contrdrio, cumpre o papel de carrasco, servindo a outro
principio.

No que diz respeito ao desequilibrio de tratamento em relagdo ao autor do
fato, quando a agdo for de iniciativa pablica ou privada, ressalte-se que a
suspensdo implica a necessidade de compor danos. Ora, se o imputado tivesse
interesse em compor danos, ja o teria feito na audiéncia preliminar, o que
implicaria na rentincia ao direito de queixa, sendo mais benéfico para ele, pois
estaria livre dos demais encargos da suspensao.

Novamente, assim como j4 referido quanto a transagéo, a composigio de danos
representa profunda discrepancia no tratamento concedido ao autor do fato,
quando se trata de agdo publica ou privada, o que tem pesado reflexo na

2 BrreNcourT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais ..., p. 127.
 Grivover, Ada Pellegrini, et al. Juizados especiais criminais: comentdrios d Lei 9.099, de 26.09.1995.
Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 200.
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verificagdo de se encontrar, ou nio, em situagio menos favoravel diante da
transacdo ou da suspensdo do processo.

Portanto, a suspensédo condicional do processo nédo representa situacdo mais
vantajosa para o autor do fato, mas, ao contrério, mais gravosa, eis que, com a
composicdo de danos ou acordo extrajudicial, estaria inviabilizada a queixa, quer
seja pela rentncia prevista no art. 74, da Lei n° 9.099/95 %, quer seja, até mesmo
como seu corolério %, pelo perddo técito, conforme disposto no artigo 105, § 1°
do Cédigo Penal, obstando o prosseguimento da acéo %, o que nem a transagao,
nem a suspensdo podem oferecer, pois sdo modos de atuar limitadores do
exercicio da a¢do penal, ou seja, de quem quer exercé-la, portanto incompativeis
com a rentncia e o perdao.

Pode-se argumentar, entdo, que a situagao serd mais benéfica quando néo
houver a possibilidade de o autor do fato reparar o dano.

Importa acrescer que a fungdo da transferéncia de iniciativa do MP para a
vitima na agdo penal de iniciativa privada é, de acordo com a licdo do sempre
atual MAGALHAES DE NORONHA, o de atender “a ponderosos imperativos
individuais que ndo deixam de ser também da sociedade. Com efeito, ha casos
em que ou o interesse do ofendido tem proeminéncia sobre o relativo interesse
publico, ou a lei ndo se pode permitir uma atuacio que redunde em aumentar a
aflicdo ao aflito, ndo s6 arrastando seu nome para os tribunais judicidrios como
para os das esquinas, com inegével escandalo a enodoar-lhe mais o nome e
produzir leséo sensivel a prépria moral pablica. Em tais hip6teses, o mal da lei
seria maior que o mal do crime.” ¥

Pois bem, se é assim, a prépria fungio da agdo penal de iniciativa privada
deixa de existir, pois, ap6s vencer os obstéculos pessoais e materiais para levar a
efeito a agdo penal, mesmo sabendo que néo serd reparado o dano (por
impossibilidade do autor do fato), o Estado lhe retira o exercicio da agéo penal,
violando o principio da disponibilidade.

# Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Artigo 74: A composigdo de danos civis sers reduzida a
escrito e, homologada pelo juiz mediante sentenga irrecorrivel, terd eficécia de tftulo a ser executado
no juizo civil competente. Pardgrafo Gnico. Tratando-se de agio penal de iniciativa privada ou de
agdo penal piblica condicionada a representagdo, o acordo homologado acarreta a rendncia ao
direito de queixa ou representagdo

% Neste sentido, ensina ReNE AREEL Dortr: Se o fato constituir infragio penal a ser perseguida
mediante agdo penal de iniciativa privada, o acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de
queixa ou representagdo (Lei n° 9.099/95, art. 74, parg. tn.). Essa regra veio derrogar o parag. Gn.
do art. 104, verbis: “importa rentincia tdcita ao direito de queixa a prética de ato incompativel com a
vontade de exercé-lo; ndo a implica, todavia, o fato de receber o ofendido a indenizagdo do dano
causado pelo crime” (destaque como no original). In DotT1, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 664.

% C6digo Penal, Decreto-Lei r° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 105: O perdéo do ofendido,
nos crimes em que somente se procede mediante queixa, obsta o prosseguimento da acgo. § 1%
Perdao tacito é o que resulta da pratica de ato incompativel com a vontade de prosseguir na agdo.

¥ NoronHa, E. Magalhaes. Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva, 28° ed, 1991, pp. 314 e 315.
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Indispensével acrescentar que o cumprimento das condigdes para a suspensdo
tem natureza de sangdo penal, tanto que somente cabfvel quando presentes os
requisitos para suspensdo condicional da pena, sendo a disponibilidade facultada
a vitima afeta somente a agdo penal, jamais a pena.

6. Conclusoes finais:

Portanto, uma vez reconhecida a possibilidade de exercicio da agdo penal
pela via da iniciativa privada, é possivel concluir que:

a) a iniciativa da aglio penal pela via pdblica ou privada
estabelece, por sua natureza, embora indesejaveis, tratamentos
diferenciados a vitima e ao autor do fato;

b) em face do desequilfbrio de armas entre as partes, a transagdo
penal viola o principio da isonomia;

¢) quando possivel a composicio de danos, a transagio penal
e a suspensdo condicional submetem o autor do fato a condigdes
mais severas, ndo autorizadas por lei;

d) a aplicagdo da transagdo penal e da suspensdo condicional
do processo na agdo penal de iniciativa privada viola os principios
da oportunidade e disponibilidade que lhes sdo inerentes;

€) anorma processual cumpre func¢do garantidora, devendo-
se interpretar restrivamente os artigos 76 e 89 da Lei n° 9.099/95,
para impedir a aplicagdo dos institutos da transagdo penal e
suspensdo condicional do processo na agdo penal de iniciativa
privada.
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