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CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL.

Paulo César Busato®.

Matéria altamente controvertida, ndao so pela lacuna legislativa,
mas também pela disparidade das solucoes apresentadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, tem sido a questao relativa a falta de cumprimento das condicoes
impostas por ocasiao da transacao penal, quer seja realizada no Juizado Especial
Criminal, quer na Justica Comum.

Por um lado, a falta de previsao legal de conseqiiéncias para a
falta de obediéncia as condicdes homologadas pelo juizo gera uma falta de
coercibilidade ao instituto. Por outra, as solucbes mais comumente
apresentadas, com vergonhosa freqiiéncia derivam em violacoes de principios
fundamentais do Direito penal.

O instituto da transacao penal, trazido a baila pela Lei 9.099/95,
tem sido, desde sua edicdo, alvo de intensa discussao. Lamentavelmente, nao so
em funcao de seu carater inovador, mas também e principalmente em razao da
indefinicao de seus contornos, especialmente no que tange a coercibilidade.

Nao tardaram em aparecer os problemas que hoje vivenciamos
cotidianamente, vale dizer, o que fazer com os casos onde o autor do fato aceita
a proposta formulada pelo agente ministerial, porém, deliberadamente deixa de
cumprir os seus termos? A lei, nesse ponto, € omissa, obrigando o operador
juridico a tremendo esforco hermenéutico para encontrar uma saida para os

casos. Este esforco, em grande parte pode ser creditado a verdadeira
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dependéncia da forma legal que se criou no ambito juridico', o que faz com que
algumas lacunas de previsao legal se transformem em verdadeiro calvario para o
direito, impondo inUmeras dificuldades - e resisténcia de alguns setores - para se
chegar a um resultado que se aproxime do justo.

As duas primeiras tendéncias surgidas na praxis forense foram, a
primeira, a de conversao da pena restritiva de direitos em privacao de liberdade
- tal como fosse uma pena restritiva de direitos substitutiva - e a segunda,
retomar o curso do feito através do oferecimento da denincia.

Ambos os caminhos mostraram-se absolutamente inviaveis por
distintos motivos, senao vejamos.

A pretensao de conversao da restricao de direitos imposta em
pena privativa de liberdade, sustentada inclusive por certo setor doutrinario?,
parte de premissa falsa, induzida pelo vernaculo legislativo. E que, com nem téo
rara infelicidade, mais uma vez o legislador utilizou-se de um termo nao
apropriado para a definicao de um instituto juridico: chamou o conteldo da
proposta lancada pelo Ministério Publico de “pena”.

Obviamente aqui nao se esta cuidando de pena. Num pretenso
Estado social e democratico de Direito é absurdo pretender a aplicacao de pena
sem a demonstracdao de culpa, sem processo e sem contraditorio. Seria o

equivalente a admitir a revelia em Direito penal, pior, admitir que a confissao do

! Tal dependéncia, propria do positivismo, € vista por alguns autores como uma conseqléncia do
desaparecimento do chamado Direito natural. Nesse sentido, por exemplo, o0 comentario de Katie
Arglello, no sentido de que “‘com o desaparecimento do Direito natural e com o processo de
dessacralizagdo do direito na modernidade, a legalidade formal torna-se o Unico fundamento da
legitimidade do Estado racional’. In ARGUELLO, Katie. “As aporias da democracia: uma (re)leitura
possivel a partir de Max Weber e Jirgen Habermas”. In Revista Juridica da Unirondon, n°® 4,
Cuiaba: Unirondon, 2002.

2 Nesse sentido, por exemplo, MIRABETE, Julio Fabbini. Juizados Especiais Criminais:
Comentarios, Jurisprudéncia, Legislagdo. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 134.

3 “Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de ag&o penal publica incondicionada,
nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagao imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”
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réu, sequer expressa, mas implicita, pudesse ancorar condenacao. Mais ainda,
seria a presuncao de culpa, sem sequer a demonstracao de responsabilidade,
nem mesmo de responsabilidade objetiva, quanto mais subjetiva. Seria a total
faléncia do principio de culpabilidade e do devido processo legal.

Nao a toa o Supremo Tribunal Federal posicionou-se contra este
ponto de vista deixando expresso o entendimento em varias decisdes, como a

que segue.

“TRANSACAO PENAL — NAO CUMPRIMENTO — CONVERSAO EM
PRISAO — CONSTRANGIMENTO IELGAL — CONFIGURACAO -
OFENSA AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.

Habeas Corpus. Paciente acusado dos crimes dos arts. 129 e 147 do
Codigo Penal. Constrangimento ilegal que consistiria na conversdo em
prisdo, da pena de doar certa quantidade de alimento a ‘Casa da
Crianca’, resultante de transacdo, que ndo foi cumprida. Alegada
ofensa ao principio do devido processo legal. Conversdo que, se
mantida, valeria pela possibilidade de privar-se da liberdade de
locomog¢do quem ndo foi condenado, em processo regular, sob as
garantias do contraditorio e da ampla defesa, como exigido nos incs.
L1V, LV e LVII do art. 5° da Constituicdo Federal. Habeas Corpus
deferido”. (1° Turma — HC n’ 80.164-1 MS — Rel. Min Ilmar Galvdo —
DJU 1, 07.12.2000).

O posicionamento jurisprudencial da Corte Suprema, oOrgao
responsavel pelo controle de constitucionalidade das leis e pelo delineamento
politico da aplicacao dos principios aplicaveis ao sistema penal de controle social
deixa clara a impossibilidade de adocao deste caminho.

Por outro lado, tampouco sao aceitaveis os posicionamentos que
defendem uma idéia de retomada do curso do processo, através do oferecimento
da denlncia, senao vejamos.

O instituto da transacao € revestido claramente de uma

bilateralidade, de um carater de composicao, de acordo, de “ato juridico
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bilateral, pelo qual as partes, fazendo-se concessdOes reciprocas, extinguem

obrigacoes litigiosas ou duvidosas’™.

Nesse sentido, a transacao guarda certa
similitude com outros institutos juridico-penais vistos no direito comparado,
como o plea bargaining norte-americano, o Absprache alemao, o
patteggiamento, italiano ou a conformidad espanhola®, porém, revestido de suas
peculiaridades que o identificam como instrumento Unico e inconfundivel. Esta
bilateralidade encontra-se expressa na lei, na discricionariedade regrada da
proposta do Ministério Publico® e na faculdade de anuir com a proposta por parte
do autor do fato’.

Esta bilateralidade, este carater de “acordo prévio” para a
extincao da persecutio criminis deve ter, evidentemente, de parte a parte, um
compromisso. O compromisso manifestado pelo autor do fato pode ser de
pagamento de uma multa ou de realizacao de uma obrigacao de fazer, que é no
que consistem as figuras constantes do rol de restricoes de direitos oferecido
pelo Codigo Penal (prestacao pecuniaria, prestacao de servicos a comunidade,
etc.). O compromisso com o qual se obriga o Ministério Publico é justamente o de
abrir mao da persecutio criminis.

Uma vez formulado este acordo, ele é submetido a apreciacao do
juiz que o homologa.

A sentenca homologatéria produz seus efeitos, fazendo coisa
julgada formal e material ja que, em espelhando a vontade das partes, nao
sofrera ataque pela via recursal. Sendo assim, € impossivel retomar, por parte do

Ministério Publico, a persecutio criminis, em caso de descumprimento do

* GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transagdo penal nos Juizados Especiais
Criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 81.

° Vide, a respeito destes institutos, GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transagdo
penal nos Juizados Especiais Criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, pp. 98-109.

¢ A lei 9.099/95 refere, no art. 76, caput, que “o Ministério Publico podera propor a aplicagédo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”.

7 A lei 9.099/95 deixa claro, no art. 76, § 3°, que “Aceita a proposta pelo autor da infragédo e seu
defensor, sera submetida a apreciagéo do juiz”.
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homologado. Nao é outro o entendimento largamente manifestado pelo Superior

Tribunal de Justica:

“Esta Corte vem decidindo que a sentengca que homologa a transagdo
penal possui eficdacia de coisa julgada material e formal. Assim, diante
do descumprimento do acordo por ela homologado, ndo existe a
possibilidade de oferecer-se denuncia, determinando o prosseguimento
da acdo penal e considerando-se insubsistente a transagdo
homologada”. (5 Turma — HC n° 11.111/SP — Rel. Min. Jorge
Scartezzini — DJU 18.12.2000, p. 219).

"CRIMINAL. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. TRANSACAO.
PENA DE MULTA. DESCUMPRIMENTO. OFERECIMENTO DA
DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE. (REsp 172981/SP, RT 770/536, rel.
Min. Fernando Gongalves, 6 Turma)"

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. LEI 9.099/95, ART.
76. TRANSACA~O PENAL. PENA DE MULTA. DESCUMPRIMENTO
DO ACORDO PELO AUTOR DO FATO. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA PELO MP. INADMISSIBILIDADE. SENTENCA
HOMOLOGATORIA. NATUREZA JURIDICA CONDENATORIA.
EFICACIA DE COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL. (REsp
172951/SP, DJ 31/05/1999, pag. 169, rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, 5 Turma)"

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. LEI 9.099/95, ART.
76. TRANSACAO PENAL. PENA DE MULTA. DESCUMPRIMENTO
DO ACORDO PELO AUTOR DO FATO. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA PELO MP. INADMISSIBILIDADE. SENTENCA
HOMOLOGATORIA. NATUREZA JURIDICA CONDENATORIA.
EFICACIA DE COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL. (REsp
194637/SP, DJ 24/05/1999, pag. 190, rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, 5 Turma)"

Outrossim, vale notar que, ao contrario do que mencionam
algumas das decisoes citadas, a existéncia de coisa julgada material na hipotese,
nao implica no reconhecimento de uma natureza juridica condenatoéria na

decisdo. Muito menos de uma condenacao criminal. A sentenca homologatéria de
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transacao nao condena ninguém porque a condenacao criminal depende de
aspectos materiais e processuais nao deduzidos no ambito da transacao.

Alias, nesse sentido vale destacar o conteldo do voto proferido
pelo Ministro Marco Aurélio, da 2* Turma do STF no HC 79.572, no qual admite
que a sentenca que aplica pena no caso do art. 76 da Lei dos Juizados Especiais
Criminais ndo é nem condenatdria e nem absolutéria. E homologatéria da
transacao penal e que ela tem eficacia de titulo executivo judicial, como ocorre
na esfera civil.

Obviamente, a coisa julgada material que se produz é a
homologacao de duas disposicoes: a de nao perseguir o referido fato em juizo,
por parte do Ministério PUblico e a de pagar uma multa ou realizar uma obrigacao
de fazer, por parte do autor do fato.

No mesmo sentido, a doutrina de Melo Gomes:

“A° TRANSACAO PENAL CONSTITUL, ASSIM COMO A TRANSAGAO CIVIL, MEIO
DE SE EVITAR 0 PROCESSO: ENTENDA- SE PROCESSO PENAL INVESTIGATIVO,
SEGUNDO 0 RITO ESTABELECIDO PELO CODIGO DE PROCESSO PENAL E POR
ALGUMAS  LEIS ESPECIAIS. MAS CONSTITUI, TAMBEM, MECANISMO DE
EXTINGAO DO PROCESSO CONSENSUAL PREVISTO PELA PROPRIA LEI DOS
JUIZADOS  ESPECIAIS  CRIMINAIS. EM AMBOS 0S CASOS, PRODUZIRA
EFEITOS EM  RELACAO AO PROCESSO - INVESTIGATIVO OU CONSENSUAL -
REFLETINDO, POR CONSEGUINTE, COMO DE OUTRA FORMA NAO PODERIA SER,
NO EXERCICIO DO DIREITO DE PUNIR DO ESTADO E NO jus libertatis D0
AUTOR DO FATO. Trotase, por fim, de meio de extincéio da lide

penal®.

Ora, se ha coisa julgada material quanto a desisténcia da
persecutio criminis pelo fato, qualquer iniciativa de parte do Ministério PUblico

em oferecer denlncia implicaria em inaceitavel bis in idem. Seria o equivalente

8 GOMES, Marcus Alan de Melo. Culpabilidade e Transagdo penal nos Juizados Especiais
Criminais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 83.
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a pleitear um arquivamento, recebido e homologado pelo juizo e, em seguida,
oferecer denuncia pelo mesmo fato.

Ao autor do fato ¢é perfeitamente possivel opor-se ao
oferecimento de denuncia com base na coisa julgada material da desisténcia da
persecutio criminis, inclusive pela via constitucional do habeas-corpus.

Do mesmo modo, ao Ministério PUblico é possivel, tdo somente,
exigir aquilo que restou materialmente composto pela sentenca homologatéria,
ou seja, o pagamento da multa ou a realizacdo da obrigacao equivalente a
restricao de direitos.

Nesse diapasao, temos que a solucao que se apresenta ao
Ministério Publico é unicamente a de executar os termos homologados pela
sentenca.

Fernanda Arcoverde Cavalcanti Nogueira’ entende ser esta a
melhor alternativa a se adotar na situacao em que o autor do fato descumpre o
acordado. Assume o autor do fato, pela via homologatéria da proposta de
transacao, uma obrigacao de fazer, amparada pela teoria geral das obrigacoes,
encontrando, por conseguinte, supedaneo no Coédigo de Processo Civil, arts. 632
a 641.

Do Rio Grande do Sul, sabidamente um Estado inovador e
avancado na hermenéutica penal, ja ha precedentes neste sentido, consoante

exemplifica o julgado que segue:

"TRANSACAO CRIMINAL HOMOLOGADA. DESCUMPRIMENTO.
O transito em julgado da decisdo que homologa a transacdo criminal
produz a eficacia de coisa julgada. Com a superacio da fase de
conhecimento, a pretensdo cabivel é a de cunho executorio, e ndo

NOGUEIRA, Fernanda Arcoverde Cavalcanti. “Descumprimento da transagdo penal®. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2941>. Acesso em: 04 ago. 2006.
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acusatoria. Correi¢do Parcial indeferida." (Correi¢do n’° 71000170126,
Turma Recursal Criminal. Ijui, Rel. Dr. Nereu José Giacomolli,
08.02.01, a unanimidade)

Vale notar, neste momento, que a proposta de transacao nao
conta com clausula resolutiva, e qualquer insercao de dispositivo nesse sentido
careceria de previsao legal, constituindo construcao absolutamente odiosa,
rompendo, novamente, com o principio da legalidade.

Assim, caso o comprometimento do autor do fato seja com o
pagamento de uma multa, temos que incumbe ao Ministério Publico executar a
sentenca que homologou a multa. Do mesmo modo, caso tenha sido estabelecida
a obrigacao de o autor do fato fazer algo, como prestar servicos a comunidade,
por exemplo, cumpre ao Ministério Publico executar esta obrigacao de fazer,
com base na sentenca homologada.

Impende vincar que nao se trata de execucao de pena, porque

pena nao é. Trata-se, isto sim, de execucdao do conteldo da sentenca
homologada pelo juizo criminal. Assim, a execucao deve ser deduzida pelo
agente ministerial com atribuicoes perante o Juizo criminal e este deve ser o
competente para levar a cabo o processo de execucao.

Evidentemente, na execucao da multa homologada, o
procedimento revestir-se-a de menor dificuldade, uma vez que se trata de valor
com representacao pecuniaria admitindo todos os meios processuais proprios a
consecucao dos haveres consoante prescreve a parte geral do Codigo Penal. O
mesmo ocorrera quanto as prestacoes pecuniarias.

Diversa situacao sera vivida nas hipdteses de prestacao de servicos
a comunidade, eis que se trata de uma obrigacdo de fazer de cunho

personalissimo. Aqui, o processo executorio devera demandar nova decisao
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judicial, posto que o descumprimento de obrigacao personalissima somente se
podera resolver pela forma indenizatéria’®, novamente levando ao
estabelecimento de um quantum pecuniario, que permitira a retomada do
mesmo caminho executoério tomado nas hipoteses anteriores.

Nao caberia alegar, em rechace a proposicao, que se estaria
mesclando, na hipotese, o regramento do processo penal e do processo civil,
porque a aproximacao das esferas civil (de cunho indenizatério) e penal é
justamente o espirito que norteia a Lei 9.099/95, tal como deixa clara a leitura
do art. 74, que estabelece os termos de uma composicao civil com efeitos
penais. Ademais, a aplicacao analogica de legislacao processual é expressamente
prevista no Codigo de Processo Penal, em seu art. 3°"". Inclusive ndo ha logica em
se admitir o processo de execucao civil para a multa inadimplida, tal como
expressamente prevé o Cddigo penal e veda-lo para a hipotese de acordo
descumprido de transacao. Finalmente, vale voltar a ressaltar que nao se trata

de execucdo de pena, mas sim de um acordo'.

Esta parece ser a Unica solucdo juridicamente possivel diante do
impasse imposto pela lacuna legislativa.
Alids, embora ainda incipiente, a tese em comento ja encontra

amparo em respeitadissima voz da doutrina nacional, a do Prof. Dr. Cezar

' Nesse sentido, a previsdo expressa do CPC: “Art. 632. Quando o objeto da execugao for
obrigacao de fazer, o devedor sera citado para satisfazé-la no prazo que o juiz Ihe assinar, se outro
nao estiver determinado no titulo executivo. Art. 633. Se, no prazo fixado, o devedor nao satisfizer
a obrigacéo, é licito ao credor, nos préprios autos do processo, requerer que ela seja executada a
custa do devedor, ou haver perdas e danos; caso em que ela se converte em indenizagao”.

" “Art. 3° do Codigo de Processo Penal — A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e
aplicagéo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.”

2 Nesse sentido, a observagdo de Fernanda Arcoverde Cavalcanti Nogueira: “Ndo é demais
lembrar que, embora estejamos nos referindo a pena restritiva de direitos, na verdade, o que
temos, quando da celebragao da transagao penal, € uma medida restritiva de direitos, o que, de
imediato, afasta a possibilidade de aplicagdo da LEP”. NOGUEIRA, Fernanda Arcoverde
Cavalcanti. “Descumprimento da transagéo penal®. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2941>. Acesso em: 04 ago. 2006.
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Roberto Bitencourt, que na mais recente (2°) edicao de sua obra Juizados
Especiais Criminais Federais: andlise comparativa das Leis 9.099/95 e

10.259/2001, foi vazada nos seguintes termos:

“Verdade insofismavel é que ndo ha previsio legal para a conversao em
prisdao de transacoes penais inadimplidas. Essa lacuna ndo pode em
hipotese alguma ser suprida com recursos hermenéuticos de nenhuma
natureza. Enquanto ndo for regulada por lei, a solucdo deve ser
encontrada no proprio sistema juridico.

A aplicacdo de pena alternativa transigida com o Ministério Publico cria
uma obrigagcdo para o autor do fato. A questio preliminar é, afinal,
definir a natureza dessa obrigagdo assumida e inadimplida. Mesmo com
nossos parcos conhecimentos em mataria civel, quer-nos parecer que
estamos diante de uma obrigacao de fazer; e a execugdo das obrigagées,
em principio, esta disciplinada no Codigo de Processo Civil, inclusive a
obrigacao de fazer.

Concluindo, em nossa concep¢do, para nos mantermos no plano da
legalidade, quando houver descumprimento de transacdo penal dever-
se-d proceder a execugdo forgada, exatamente como se executam as
obrigacoes de fazer. Esse é o fundamento legal e essa é a forma juridica
de realiza-la, de lege lata. Continuarda sendo inconveniente para as
hipoteses de agentes insolventes, pois ndo se pode esquecer que, afinal,
as execugoes de obrigagdo de fazer resolvem-se em pardas e danos. Mas
a insolvéncia do executado, convém registrar, ndo autoriza prdticas

ilegais nem legitima arbitrariedades”".

7

E necessario ter em mente que o espirito que orienta a Lei
9.099/95 é o de promover a despenzalizacao™, ou seja, de reduzir, no caso de

delitos de menor potencial ofensivo, a estigmatizacao penal, através da

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais Federais: analise comparativa das
leis 9.099/95 e 10.259/2001. 2% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 24-25.

" “Nao se pode perder de vista o fato de que o legislador, ao elaborar a Lei n. 9.099/95, teve em
mente abolir a pena de prisdo para as infragbes de menor potencial ofensivo. Ora, se a idéia é
exatamente evitar a odiosa pena de prisdo, qual o problema em se admitir que a obrigagédo de
fazer, uma vez constatada sua impossibilidade de realizagdo material, se converta em obrigagéo
de indenizar?” NOGUEIRA, Fernanda Arcoverde Cavalcanti. “Descumprimento da transagao penal.
Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2941>. Acesso em: 04 ago. 2006.
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aplicacao de outras medidas. A solucao proposta, portanto, coaduna-se com este
espirito e promove, em estrita obediéncia aos principios e garantias
fundamentais do Direito penal, uma solucdo pratica para os casos concretos de
descumprimento de transacao penal.

Como se nota, nem a via de retomada do processo nem a via de
simples execucao de pena constituem saidas plausiveis para a hipotese vertente,
nem mesmo constituem elementos plausiveis de uma sustentacdao de lege
ferenda.

A solucao esposada aqui permite, por um lado, suprir a lacuna
legislativa com um exercicio hermenéutico que preserva a raiz do instituto ao
tempo em que nao desborda limites de intervencao e constitui uma proposta, a
meu ver, merecedora de consideracao inclusive no que tange a eventual proposta

de alteracao legislativa.
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