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PARTECRIMINAL | Art. 75

Art. 75. Nao obtida a composicdo dos danos civis, sera dada
imediatamente ao ofendido a oportunidade de exercer o direito
de representagao verbal, que sera reduzida a termo.

Paragrafo Unico. O nao oferecimento da representacdo na au-
diéncia preliminar ndo implica decadéncia do direito, que podera
ser exercido no prazo previsto em lei.

®© Referéncias

N Coédigo de Processo Penal: arts. 24 a 62.
N Codigo Penal: art. 103.

< Comentarios

O legislador, no dispositivo agora em destaque, preocupou-se com a
possibilidade de nao ser celebrada a composi¢ao dos danos civis envolvendo
o autor do fato, a vitima e, sendo o caso, o responsavel civil. Faz sentido
tal preocupagao porque nem sempre o acordo ¢ celebrado, seja porque um
envolvido ja chega a audiéncia preliminar convencido de que nao deve fazer
qualquer acordo, seja porque nao se chegou a um denominador comum,
seja por qualquer outro motivo.

Destarte, é verdade que, na maioria dos casos, a composi¢ao dos da-
nos civis ndo ¢é celebrada. Entdo, diz a lei que “serd dada imediatamente ao
ofendido a oportunidade de exercer o direito de representagio verbal, que serd
reduzida a termo”. E claro que tal norma apenas tem aplicagio quando o
delito, em tese, praticado enseja a agdo penal de iniciativa publica condi-
cionada a representacio da vitima. Isso porque, se o caso for de acdo penal
de iniciativa privada, cabera a vitima oferecer a queixa-crime na propria
audiéncia preliminar, nada impedindo que deixe para oferecé-la posterior-
mente, desde que respeitado o prazo decadencial previsto em lei. Conforme
sera abordado no estudo do art. 76 da Lei n° 9.099/1995, na nossa opiniao,
ndo se pode falar em transacdo penal no caso de a¢do penal de iniciativa
privada. E que, em se tratando de um acordo entre o autor do fato e o titular
do direito de agdo, no caso de agdo penal de iniciativa privada, a transagiao
penal deveria ser celebrada entre o autor do fato e a vitima.

Mas, nesse caso, qualquer acordo entre o autor do fato e a vitima
tem a natureza de composi¢ao dos danos civis. Além disso, o art. 76, da
Lei n° 9.099/1995, é expresso ao afirmar que, “havendo representagdo ou
tratando-se de crime de ag¢do penal publica incondicionada, ndo sendo o
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caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a aplicagdo ime-
diata de pena restritiva de direitos ou multas”. O legislador, portanto, fez
a sua opgdo que, na nossa opinido, deve ser respeitada, até porque sequer
faz sentido, ndo havendo a composi¢do dos danos civis, a vitima propor
um novo acordo ao autor do fato a titulo de transagdo penal. Da mesma
forma, ndo faz qualquer sentido, pertencendo o direito de ag¢do a vitima,
o Ministério Publico intervir e propor uma medida despenalizadora para
evitar o processo criminal, como se dele fosse o direito de agéo.

De outro lado, o art. 75, caput, da Lei n° 9.099/1995, ndo tem qual-
quer aplicagao no caso de agao penal de iniciativa publica incondicionada
porque, nesse caso, o Ministério Publico nao depende da concordancia da
vitima para exercer o seu direito de a¢do, podendo até mesmo oferecer
a denuncia contrariando a vontade da vitima. De modo que o aludido
dispositivo s6 tem aplicagdo quando, nao havendo composicao dos danos
civis, o delito, em tese, praticado enseja a agdo penal de iniciativa publi-
ca condicionada a representagdo. Apenas nesse caso, a vitima devera ser
instada a exercer o seu direito de representagdo verbalmente, sendo certo
que tal manifestagdo deve ser reduzida a termo.

Nio custa lembrar que a representa¢do é a manifestacdo de vontade
da vitima no sentido de ver o autor do fato processado. Na nossa opiniéo,
a representacdo ndo reclama qualquer formalismo, podendo até mesmo
ser configurada pelas atitudes tomadas pela vitima, ainda que ela nao
afirme expressamente que deseja representar contra o autor do fato ou
ainda que ela ndo assine qualquer termo. Isso porque, se a representagao
¢ a manifestacdo de vontade de ver o autor do fato processado, o préprio
comparecimento da vitima a sede policial, a sua manifestacao no sentido
de ver o termo circunstanciado lavrado, a sua iniciativa de ser submetida a
exame de corpo de delito, quando for o caso, e a sua presenca na audiéncia
preliminar devem ser interpretados como o desejo de que o autor do fato
responda pela pratica do ilicito penal.

E certo que, na audiéncia preliminar, ndo havendo composicio dos
danos civis, a vitima deve ser provocada para deixar claro o seu propdsito
de representar. Mas nao se pode concluir que ela, caso tenha se manifestado
conforme acima indicado, ainda nio tenha representado contra o autor do
fato. Com efeito, dependendo do volume de processos, é possivel que a
audiéncia preliminar seja realizada ap6s o término do prazo decadencial
previsto em lei. Se for exigido um grande formalismo na representagio, a
vitima sequer tera oportunidade de exercer o seu direito de representagao,
ja que findo o prazo decadencial. Logo, ainda que ndo tenha representado
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expressamente, as atitudes da vitima antes da audiéncia preliminar podem
configurar a representagdo, de modo que, assim sendo, caberia a vitima
apenas ratificar, na referida audiéncia, a sua manifestacao ja externada
pelas suas atitudes.

Nada impede que, na audiéncia preliminar, a vitima se retrate do
direito de representagdo. Nesse caso, cabera ao juiz julgar extinta a puni-
bilidade, ndo sendo necessario aguardar o término do prazo decadencial
diante da possibilidade de a vitima se retratar da retratacdo. Isso colidiria
com os principios orientadores dos Juizados Especiais Criminais previs-
tos no art. 62, caput, da Lei n° 9.099/1995, em especial com a economia
processual e com a celeridade.

E possivel que a vitima, devidamente intimada, nio compareca a au-
diéncia preliminar. Nesse caso, na nossa opinido, tendo adotado conduta
incompativel com o desejo de ver o autor do fato processado, a vitima
tacitamente se retratou da representagdo. Sendo assim, diante da retratagao
tacita, o caso também deve ensejar a imediata extingdo da punibilidade.

Pode ocorrer de a vitima nao ter sido localizada para ser intimada a
comparecer a audiéncia preliminar. Nesse caso, cabe indagar o motivo da
ndo intimagao. Se, por exemplo, a vitima foi procurada no endereco por
ela fornecido na sede policial e o oficial de justica é informado que ela se
mudou sem atualizar o seu endereco nos autos, na nossa opinido, o caso
¢ de retratacdo tacita, com a consequente extin¢do da punibilidade. Por
outro lado, se a vitima foi procurada no endereco por ela fornecido na
sede policial, mas o local ¢ inacessivel ao oficial de justica em razao de
sua periculosidade, por exemplo, deve ser considerada a representagao ja
externada pela vitima, ndo se podendo considerar a ocorréncia de retra-
tagcdo da representagdo. Portanto, sdo as circunstancias do caso concreto
que revelarao a melhor interpretagao.

No caso de morte da vitima ou quando é declarada a sua auséncia
por decisdo judicial, deve ser aplicado o art. 24, § 1°, do CPP, passando o
direito de representagdo ao conjuge, ascendente, descendente ou irmao, ob-
servando-se a ordem de preferéncia prevista no art. 36, caput, do CPP. Se,
por exemplo, José praticar o crime de lesao corporal vitimando Jodo, mas a
vitima falecer, por motivo distinto da agressao, no prazo decadencial, o seu
direito de representacao podera ser exercido por seu conjuge, ascendente,
descendente ou irmao, os quais poderdo espontaneamente comparecer a
audiéncia preliminar com tal propoésito. Na nossa opinido, por for¢a dos
principios orientadores do art. 62, caput, da Lei n° 9.099/1995, nao cabe ao
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Juizado Especial Criminal proceder a intimagao dos parentes da vitima, nada
impedindo que comparecam a audiéncia preliminar por iniciativa propria.

Pode ocorrer de a vitima comparecer na audiéncia preliminar e, dian-
te da ndo celebra¢ao da composi¢cdo dos danos civis, ela ficar na duvida
quanto a representacao. Nesse caso, o art. 75, paragrafo unico, da Lei n°
9.099/1995, afirma que ‘o ndo oferecimento da representagdo na audiéncia
preliminar ndo implica decadéncia do direito, que poderd ser exercido no
prazo previsto em lei”. Na nossa opinido, a questdo ¢ interessante. E certo
que as manifestagdes da vitima antes da audiéncia preliminar podem ser
interpretadas como representagdo. Quanto a isso, ndo temos duvida. E im-
portante que seja esse o entendimento para que se evite a decadéncia na
hipdtese de a audiéncia preliminar ser realizada apds o prazo decadencial.
Mas, se a vitima compareceu a audiéncia preliminar e hesitou quanto
ao exercicio do direito de representagdo, a situacdo se modifica. E que a
vitima terd praticado uma conduta incompativel com a vontade de ver o
autor do fato processado. Comparecer a uma audiéncia e ndo representar
expressamente contra o autor do fato é praticar uma conduta incompativel
com a vontade de vé-lo processado.

Mas, por expressa determinagao legal, essa inércia da vitima nao implica
decadéncia. Em outras palavras, apenas porque o legislador foi expresso
nesse sentido, a hesitacao da vitima nao pode ser considerada como retra-
tagdo tacita. Logo, estamos diante da pratica de um ato incompativel com
a vontade de processar que, por forca da lei, ndo pode ser considerado
como retratagio tacita. O legislador pode prever o prazo decadencial que
desejar. Mas a regra geral ¢ prevista no art. 38, caput, do CPP, que assim
dispoe: “salvo disposicdo em contrdrio, o ofendido, ou seu representante legal,
decaird do direito de queixa ou de representagdo, se ndo o exercer dentro
do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é o autor
do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o
oferecimento da dentincia”.

A parte do dispositivo que agora interessa é aquela que estabelece,
como regra, o prazo decadencial de seis meses, ‘contado do dia em que
vier a saber quem é o autor do crime”. Nao custa lembrar que o prazo
prescricional, ao contrario do que ocorre com o prazo decadencial, comeca
a ser contado, em regra, do dia em que o crime se consumou, conforme

o art. 111, I, do CP.

Convém ressaltar que, no caso de decadéncia, em se tratando de
prazo penal, tem lugar o art. 10, caput, do CP, que afirma que ‘o dia do
comego inclui-se no computo do prazo”. Registre-se que, ao contrario, no
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caso de prazo processual, “ndo se computard no prazo o dia do comego,
incluindo-se, porém, o do vencimento”, conforme o art. 798, § 1°, do CPP.
Portanto, objetivamente, para melhor interpretar o art. 75, paragrafo tnico,
da Lei n° 9.099/1995, ¢ preciso estar atento aos seguintes fatores: a) em
regra, o prazo decadencial é de seis meses, conforme o art. 38, caput, do
CPP; b) o prazo é iniciado no dia em que a vitima souber quem é o autor
do fato, conforme o art. 38, caput, do CPP; c) inclui-se na contagem do
prazo o dia em que a vitima souber quem ¢é o autor do fato, conforme o
art. 10, caput, do CPP.

Jurisprudéncia selecionada

“1. Nos termos do entendimento desta Corte Superior, quando a agcdo penal
publica depender de representacdo do ofendido ou de seu representante
legal, tal manifestacdo de vontade ndo exige maiores formalidades, sendo
desnecessario que haja uma peca escrita nos autos do inquérito ou da agdo
penal com nomen iuris de representacdo, bastando que reste inequivoco o
seu interesse na persecucédo penal. Precedentes” (STJ — 52 Turma — AgRg no
HC 791617/SP — Rel. Min. Joel llan Paciornik, j. em 06/03/2023)

“A representacao, nos crimes de acdo penal publica condicionada, prescinde
de formalidades. Dessa forma, pode ser depreendida do boletim de ocorrén-
cia e de declaracbes prestadas em juizo” (STJ — 6% Turma — AgRg no REsp
1912568/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. em 20/04/2021)

Forum Nacional dos Juizados Especiais — FONAJE

Enunciado 2: O Ministério Publico, oferecida a representagéo em Juizo, podera
propor diretamente a transacéo penal, independentemente do comparecimento
da vitima a audiéncia preliminar.

Enunciado 25: O inicio do prazo para o exercicio da representagéo do ofen-
dido comeca a contar do dia do conhecimento da autoria do fato, observado
o disposto no Codigo de Processo Penal ou legislacao especifica. Qualquer
manifestacdo da vitima que denote intencdo de representar vale como tal
para os fins do art. 88 da Lei 9.099/95.

Enunciado 33: Aplica-se, por analogia, o artigo 49 do Cdédigo de Processo
Penal no caso da vitima nao representar contra um dos autores do fato.

Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de acéo
penal publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento,
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o Ministério Publico podera propor a aplicacao imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.

§ 1° Nas hipoéteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o
Juiz podera reduzi-la até a metade.

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

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

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

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a perso-
nalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
ser necessaria e suficiente a adogcdo da medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu defensor,
sera submetida a apreciacao do Juiz.

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

§ 5° Da sentenca prevista no paragrafo anterior cabera a apelacao
referida no art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposicao da sancdo de que trata o § 4° deste artigo
ndo constara de certiddo de antecedentes criminais, salvo para
os fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera efeitos civis,
cabendo aos interessados propor agao cabivel no juizo civel.

Referéncias

Constituicdo Federal: art. 5°, XLVI, LI, LIV, LV e LVII.
Cédigo de Processo Penal: arts. 24 a 62 e 381 a 3983.
Coddigo Penal: arts. 1°, 33 a 52, 59, 63, 64 e 91, I.

Cédigo Civil: arts. 186 e 927.
Cddigo de Transito Brasileiro: art. 291.

v K K K K K

Lei de Execugéo Penal: arts. 105 a 109, 147 a 155, 164 a 170 e 202.
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< Comentarios

O artigo agora em destaque, sem qualquer duvida, constitui um dos
principais dispositivos da Lei n° 9.099/1995. Isso porque prevé e disciplina
a transagdo penal, instituto que expressamente é mencionado pelo art. 98,
I, da Constituicdo Federal, o qual dispoe que os Juizados Especiais Cri-
minais tém competéncia para as infracdes de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo penal e o julgamento de recursos por turmas
de juizes de primeiro grau.

Assim, por for¢a da norma constitucional aludida, a legislagcdo ordinaria
disciplinou a transagdo penal, prevendo as hipoteses de seu cabimento e
0s requisitos necessarios a aplicagao de tal medida despenalizadora, cujo
objetivo principal é evitar a instauragao do processo criminal com o ofe-
recimento da dentncia.

Sao muitas as questdes que devem ser abordadas no estudo do dis-
positivo em destaque, devendo-se, desde jd, ressaltar que o legislador, de
forma clara, afirmou que, “havendo representacdo ou tratando-se de crime
de agdo penal publica incondicionada”, podera o Ministério Publico pro-
por a transacao penal. Portanto, a transacao penal, por opcao explicita do
legislador, s6 tem aplicagdo no caso de ag¢do penal de iniciativa publica,
seja condicionada a representagdo da vitima, seja incondicionada. Nao faz
sentido, portanto, admitir a transagdo penal no caso de a¢ao penal de inicia-
tiva privada. E que o principio da obrigatoriedade exige o oferecimento da
dentncia quando o Ministério Publico reconhece a presenca dos requisitos
indispensaveis ao exercicio da a¢do penal, sobretudo quando reconhece a
existéncia da justa causa, ou seja, do minimo suporte probatério sem o
qual ndo se pode oferecer a denuncia.

A transagao penal excepciona tal principio justamente porque cabe ao
Ministério Publico, mesmo reconhecendo a presenca da justa causa, deixar
de oferecer a denuincia para propor a transagao penal, cujo objetivo é evitar
o oferecimento da denuncia. No caso de a¢do penal de iniciativa privada,
ndo se pode falar em principio da obrigatoriedade. Tem aplicagdo, em se
tratando de agdo penal de iniciativa privada, o principio da oportunidade.
Isso significa que, mesmo reconhecendo a presenca da justa causa, cabe a
vitima decidir se oferecerd, ou ndo, a queixa-crime em juizo.

Portanto, a transagdo penal s6 faz sentido para excepcionar o principio
da obrigatoriedade, a fim de que o Ministério Publico, como titular do
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direito de agdo, tenha a opgdo de deixar de oferecer a dentncia, optando
pela proposta de transa¢ao penal.

A mesma légica ndo se aplica a agdo penal de iniciativa privada porque
a vitima ndo precisa excepcionar qualquer principio. Muito ao contrario, o
principio da oportunidade lhe permite oferecer, ou nao, a queixa-crime, de
modo que a vitima, sem sequer tendo a necessidade de fundamentar a sua
decisdo, pode deixar de deflagrar o processo criminal. Além disso, também
nao faz sentido falar em transa¢do penal no caso de agdo penal de inicia-
tiva privada porque, caso haja algum acordo entre a vitima e o autor do
fato, este podera ser celebrado a titulo de composi¢ao dos danos civis. Isso
significa que a vitima tem trés opgdes: a) ela pode celebrar a composi¢ao
dos danos civis e, por isso, deixar de oferecer a queixa-crime; b) ela pode
deixar de oferecer a queixa-crime por qualquer outro motivo; c) ele pode
oferecer a queixa-crime e, dessa maneira, deflagrar o processo criminal.
Diante dessas trés possibilidades, a transagdo penal mostra-se desnecessaria.

Portanto, nao bastasse a opgdo expressa do legislador, que afirma que
‘0 Ministério Publico poderd propor a aplicagdo imediata de pena restritiva
de direitos ou multas”, ou seja, ndo bastasse o fato de o legislador apenas
prever a possibilidade de o Parquet propor a transagdo penal, deixando de
mencionar a possibilidade de a vitima propor tal medida despenalizadora,
as trés op¢oes acima destacadas tornam ainda mais sem sentido a transagao
penal nas agdes penais de iniciativa privada.

Ultrapassada tal questao, convém destacar que o legislador, no art. 76,
caput, da Lei n° 9.099/1995, teve a cautela de evidenciar que a transagdo
penal nao constitui medida despenalizadora a ser aplicada sem qualquer
critério. Ao contrario, o legislador foi expresso ao mencionar que a transa-
¢do0 penal apenas tem lugar nao sendo caso de arquivamento. O raciocinio
ministerial, portanto, deve ser o seguinte: se existir justa causa para o
oferecimento da denuncia e o caso tratar de infracdo de menor potencial
ofensivo, desde que atendidos os requisitos legais que serdo abaixo abor-
dados, devera ser proposta a transagdo; se ndo existir justa causa para o
oferecimento da dentincia e o caso tratar de infragdo de menor potencial
ofensivo, o Ministério Publico devera providenciar o arquivamento dos autos.

Nesse ponto, como ocorre em tantos outros, ¢ importante nao esquecer
o mundo real. O grande nimero de processos, em muitas oportunidades,
acaba levando o Ministério Publico a oferecer a transagdo penal sem muito
critério. As vezes, uma vez orientado pelo seu advogado ou pelo defensor
publico, o autor do fato recusa a transagao penal.
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Nesse caso de recusa da proposta da transagao penal, no mundo ideal,
0 Ministério Publico deveria, necessariamente, oferecer a denuncia. Isso
porque, se a transacao penal s é possivel nao sendo caso de arquivamento,
tendo o Parquet proposto a transacao penal, houve o reconhecimento da
presenca da justa causa. Logo, se a transacao penal foi recusada pelo autor
do fato, a justa causa que ensejou a proposta de transagdo penal deveria
embasar o oferecimento da denuncia.

Mas nem sempre isso ocorre. Por vezes, quando o autor do fato recusa
a proposta de transagdo penal, os autos sao levados ao Ministério Publico
que, entdo, faz um exame mais rigoroso para verificar se existe justa causa
para o oferecimento da denuncia, sendo certo que, em muitos casos, a partir
desse exame cuidadoso, o Parquet acaba requerendo o arquivamento dos
autos justamente pela auséncia da justa causa indispensavel ao exercicio
do direito de agao penal.

Sob o ponto de vista tedrico, o importante é saber que s6 é possivel
propor a transagdo penal quando existe em desfavor do autor do fato o
minimo suporte probatério indispensavel ao exercicio do direito de agao
penal. Caso contrario, ndo havendo tal justa causa, o Ministério Publico
deve deixar de propor a transa¢do penal e providenciar o arquivamento
dos autos. E nesse contexto que entendemos que a transagdo penal mitiga
o principio da obrigatoriedade, uma vez que, mesmo havendo justa causa,
0 Ministério Publico deixa de oferecer a dentncia e propde a transagao
penal, cujo objetivo é justamente evitar o oferecimento da denuncia. Miti-
ga-se, portanto, o exercicio do direito de agdo penal por parte do Parquet.
Registre-se que existe entendimento no sentido de que nao ha, nesse caso,
qualquer mitigacao do principio da obrigatoriedade, mas sim o efetivo exer-
cicio do direito de agdo penal, diante da constatagao da presenca da justa
causa. Apenas haveria, para tal entendimento, um exercicio diferenciado
do direito de agdo, o qual seria materializado justamente pela proposta de
transacdo penal.

O raciocinio é o seguinte: o exercicio do direito de agdo nao é efe-
tivado necessariamente através do oferecimento da denuncia, mas sim
através de qualquer mecanismo que busque solucionar o conflito de inte-
resses. Logo, o oferecimento da dentncia constitui o exercicio do direito
de agdo porque, ao final do processo, sera proferida a sentenca que, em
tese, resolverd o conflito de interesses. Da mesma forma, a proposta de
transacdo penal, uma vez aceita, homologada e cumprida, mesmo sem a
prolacdo da sentenca de mérito propriamente dita, também resolvera, em
tese, o conflito de interesses. Portanto, se o principio da obrigatoriedade
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impoe, diante da presenca da justa causa, a adogdo de alguma medida que
resolve o conflito de interesses, assim como o oferecimento da dentincia, a
proposta de transagdo penal ndo representaria a mitigacdo a tal principio,
mas sim a sua efetiva observancia.

Outra questao importante a ser destacada é o fato de, por forga do
art. 76, caput, da Lei n° 9.099/1995, a transagdo penal apenas poder ser
materializada com a aplicacao de uma pena restritiva de direitos ou uma
pena de multa. Nao se pode falar, portanto, em aplicagdo de pena privativa
de liberdade a titulo de transacdo penal por absoluta auséncia de previsao
legal nesse sentido.

Nada impediria, na nossa opinido, que o legislador previsse a pena
privativa de liberdade também como alternativa a titulo de transagdo
penal. Seria possivel, em tese, que a Lei n° 9.099/1995 previsse a aplica-
¢do da pena privativa de liberdade por periodos curtos. E claro que, na
nossa realidade, isso representaria um grande risco de o autor do fato ser
contaminado pelo ambiente carcerario, mesmo se ficasse encarcerado por
poucos dias, mas ndo haveria qualquer 6bice constitucional ao legislador
ordindrio nesse aspecto.

Seria possivel que o autor do fato preferisse ficar poucos dias segre-
gado, ao invés de cumprir longos periodos de pena restritiva de direitos,
prestando, por exemplo, servicos a comunidade por varios meses. Todavia,
¢ preciso registrar que essa nao foi a op¢ao do legislador, de modo que
nao se pode falar em transacdo penal consistente na aplicagdo de pena
privativa de liberdade. A transacdo penal deve, necessariamente, consistir
na aplicacdo de uma pena restritiva de direitos ou de uma pena de multa.

Curiosamente, o art. 76, § 1°, da Lei n° 9.099/1995, dispde que, “nas
hipéteses de ser a pena de multa a tinica aplicdvel, o Juiz poderd reduzi-la
até a metade”. O primeiro ponto a ser destacado é que o art. 76, caput, da
Lei n° 9.099/1995, fala na aplicagdo de pena restritiva de direitos ou pena
de multa. Portanto, ndo se pode falar em aplicacao cumulativa de ambas
as penas: ou é aplicada a pena restritiva de direitos, ou é aplicada a pena
de multa. Entdo, sempre que for aplicada a pena de multa, ela sera a tnica
aplicavel, ndo se podendo admitir a aplicagdo da pena de multa e também
a aplicacdo da pena restritiva de direitos.

Além disso, inexiste qualquer justificativa logica para o juiz poder
reduzir a pena de multa em metade, mas ndo poder reduzir a pena res-
tritiva de direitos. Pela logica do legislador, se verificar que a proposta
de aplicagdo da pena de multa é exorbitante, o juiz pode reduzi-la até a
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metade. Mas, se verificar que a proposta de aplicagdo da pena restritiva
de direitos é exorbitante, o juiz nada podera fazer.

Entendemos que, em ambos os casos, seja na aplicagdo de multa, seja
na aplicagdo da pena restritiva de direitos, cabe ao juiz filtrar a proposta
ministerial a luz do principio da razoabilidade, ja que nao faz qualquer
sentido o juiz atuar simplesmente homologando qualquer proposta do
Ministério Publico, ainda que aceita pelo autor do fato. E possivel ima-
ginar algumas situagdes verdadeiramente esdruxulas. Se o Parquet estiver
determinado em aplicar uma pena de multa no valor de R$ 100.000,00
(cem mil reais) em um caso qualquer, sabendo que o juiz podera reduzir
a sua proposta até a metade, basta que o Ministério Publico proponha a
aplicagao da pena de multa no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).
Nesse caso, o juiz exerceria o poder previsto no art. 76, § 1°, da Lei n°
9.099/1995, mas, ainda assim, a multa seria flagrantemente exorbitante. Em
uma outra situagao, para fugir da reducdo judicial, o Ministério Publico
poderia propor a aplicagdo da pena restritiva de direitos, na modalidade
de prestacao de servicos a comunidade, pelo prazo de 10 anos, cabendo
ao autor do fato cumprir, a cada ano, 365 horas de trabalho. O juiz sequer
poderia reduzir em metade a extensdo de tal proposta.

E por isso que, buscando evitar situagdes aberrantes, entendemos que o
juiz deve impedir a proposta de transagdo penal quando ha evidente afronta
ao principio da razoabilidade, deixando de homologa-la. Tais propostas
equivalem a verdadeira auséncia de proposta, o que impde a aplicagdo do
art. 28, caput, do CPP, conforme abaixo sera estudado.

O art. 76, § 2°, I a III, da Lei n° 9.099/1995, prevé alguns requisitos
necessarios a proposta de transacido penal. Curiosamente, o legislador
indicou as hipoteses em que a transacao penal ndo deve ser admitida, ou
seja, os requisitos foram apontados em sentido contrario. O inciso I do
dispositivo em destaque afirma que ndo tem lugar a transagdo penal se o
autor do fato tiver sido “condenado, pela pritica de crime, a pena privativa
de liberdade, por sentenga definitiva”. Portanto, qualquer condenagao pela
pratica de contraven¢do penal ndo impede a transagdo penal. Da mesma
forma, ainda que condenado pela pratica de algum crime, se a pena pri-
vativa de liberdade, na sentenca condenatoéria, for substituida pela pena
restritiva de direitos ou pela pena de multa, o autor do fato terd direito a
transacdo penal.

Questao interessante ocorre, por exemplo, quando o autor fato é con-
denado a pena privativa de liberdade, que é substituida pela pena restritiva
de direitos, mas, durante a execu¢do penal, ha a conversio das penas,
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com base no art. 44, § 4°, do CP, por for¢a do descumprimento da pena
restritiva de direitos. Entendemos que, nesse caso, mesmo que o autor do
fato esteja cumprindo a pena privativa de liberdade, por for¢a da aludida
conversdo, ele fard jus a transagio penal. E que deve ser considerado o
teor da sentenca condenatdria, e ndo a sua execucao.

Também é importante enfatizar que o legislador foi pouco técnico
quando se referiu a “sentenga definitiva”. Poderia a lei mencionar “sentenga
irrecorrivel” ou “sentenca transitada em julgado” De toda forma, na nossa
avaliacdo, a “sentenca definitiva” é exatamente aquela contra a qual nao
cabe recurso, ou seja, a senten¢a que encontrou o transito em julgado. Nao
faz sentido impedir o autor do fato usufruir a transagdo penal por forca
da existéncia de uma sentenga sem sequer saber se a mesma sera confir-
mada pelas instancias superiores, ja que sempre existe a possibilidade de

a condenagio ser reformada em grau recursal.

Entendemos que, para impedir a transa¢ao penal, o transito em julgado
da sentenca condenatdria deve ocorrer antes da data em que foi praticada,
em tese, a infracdo de menor potencial ofensivo. Se o autor do fato prati-
cou a infragdo penal de menor potencial ofensivo no dia 01/01/2023 e se
o transito em julgado da sentenga condenatéria relativa ao outro processo
ocorreu no dia 01/02/2023, ele terd direito a transagdo penal, ainda que
a proposta ministerial seja feita em audiéncia preliminar realizada no dia
01/03/2023.

Em outras palavras, ndo importa se o autor do fato, no dia em que
for proposta a transagdo penal, ja tiver sido condenado por sentencga ir-
recorrivel. E necessério que o transito em julgado da condenagio tenha
ocorrido antes da pratica da infracdo de menor potencial ofensivo. Entao,
na nossa opinido, o Obice a transacdo penal, previsto no art. 76, § 2°, I,
da Lei n° 9.099/1995, consiste na condenagdo pela pratica de crime, por
sentenca condenatoria que ndo substitua a pena privativa de liberdade pela
pena restritiva de direitos ou pela pena de multa, desde que o trinsito em
julgado da condenacdo tenha ocorrido antes do dia em que foi praticada
a infragdo de menor potencial ofensivo.

O inciso II do dispositivo em destaque afirma que ndo tem lugar a
transacao penal se o autor do fato tiver sido “beneficiado, anteriormente,
no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou multa, nos
termos deste artigo”. E evidente que, quando se refere & pena restritiva, o
legislador pretende mencionar as penas restritivas de direitos que, assim
como a pena de multa, sdo aplicadas a titulo de transagdo penal. Trata-se
de interessante limite temporal imposto pela lei para que nao se incentive
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a reitera¢do da pratica criminosa. A verdade é que a Lei n° 9.099/1995 ja
confere tratamento extremamente generoso aqueles que praticam infragdes
penais de menor potencial ofensivo, mas, realmente, ¢ preciso que sejam
fixados alguns limites aos beneficios.

Na nossa opinido, o prazo de 5 anos deve ser contado da data em
que foi homologada a transagdo penal, e ndo da data em que se revelou
cumprida a transagido penal. Entendemos que constitui um equivoco a
pratica, realizada por alguns Juizados Especiais Criminais, no sentido de
encaminhar o autor do fato para cumprimento da transacdo penal sem a
homologagao judicial da sua proposta. Em muitos casos, o autor do fato ¢
encaminhado ao cumprimento da medida e a homologagdo apenas ocorre
quando noticiado o efetivo cumprimento da pena restritiva de direitos ou
da pena de multa. Isso ndo se mostra acertado porque, a rigor, o autor do
fato s6 deve cumprir a transagdo penal apds a proposta passar pelo crivo
do juiz que, entendendo que a mesma ¢é razoavel, a tenha homologado.
E possivel, por exemplo, que o autor do fato seja encaminhado para cum-
primento da transacao penal e, depois de noticiado o seu cumprimento,
o0 juiz entenda que nao deva homologa-la por qualquer motivo que seja.

Seria possivel argumentar que, ao encaminhar o autor do fato para
0 seu cumprimento, o juiz se compromete moralmente a homologa-la
diante da noticia do seu cumprimento. Mas pode acontecer de o juiz ser
removido do Juizado Especial Criminal ou mesmo, em um cendrio mais
dramatico, o juiz pode morrer. De toda forma, ndo se pode negar que é
comum essa pratica de encaminhar o autor do fato para cumprimento da
transacao penal sem a sua homologacao. Nesses casos, entendemos que o
prazo de 5 anos, previsto no art. 76, § 2°, II, da Lei n° 9.099/1995, deve
ser contado do dia em que o autor do fato aceita a transa¢ao penal, uma
vez que, a rigor, a homologacao deveria ocorrer no mesmo dia.

Em outras palavras, entendemos o seguinte: na data em que for
proposta a transagao penal, deve ser observado se, nos ultimos 5 anos, o
autor do fato ja foi beneficiado com outra transagdo penal, considerada a
data em que a transagdo penal anterior foi homologada ou, se nao tiver
havido a sua homologagao antes do seu cumprimento, considerada a data
em que o autor do fato aceitou a transagao penal. Se, por exemplo, no dia
01/01/2023, for proposta a nova transagao penal, é preciso verificar se a
homologagdo da proposta de transacao penal anterior ocorreu até o dia
01/01/2018. Se a homologacao ocorreu no dia 01/12/2017, mesmo que o
seu cumprimento apenas tenha acabado no dia 01/02/2018, o autor do
fato terd direito a nova transagdo penal.
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Se, por exemplo, no dia 01/01/2023, for proposta a nova transac¢ao
penal, ¢ preciso verificar se o autor do fato aceitou a proposta de transagdo
penal anterior até o dia 01/01/2018, no caso em que o autor do fato é en-
caminhado a cumprimento da transacao penal sem a prévia homologagao
judicial da proposta. Se a aceita¢ao da proposta ocorreu no dia 01/12/2017,
mesmo que o seu cumprimento apenas tenha acabado no dia 01/02/2018 e
a homologagdo apenas tenha ocorrido no dia 01/03/2018, o autor do fato
tera direito a nova transa¢do penal.

O inciso III do dispositivo em destaque afirma que ndo tem lugar a
transacdo penal quando “ndo indicarem os antecedentes, a conduta social
e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, ser
necessdria e suficiente a adogdo da medida”. Ao contrario dos incisos I e II
do art. 76, § 2°, da Lei n° 9.099/1995, que preveem requisitos objetivos para
a concessdo da transagdo penal, o seu inciso III prevé requisitos flagrante-
mente subjetivos, o que pode acarretar alguns problemas de ordem pratica.

Veja-se que tais requisitos sdo previstos no art. 59, caput, do CP, e
servem de pardmetro para a fixacdo da pena base. Mas agora o enfoque
¢ outro. Nao se trata de examinar tais requisitos para decidir se a pena
deve ser aplicada no minimo legal ou se, em razao da sua presenca, deve
ser majorada em alguma medida. Agora, o que se pretende ¢, a luz de
tais requisitos, verificar se a transacao penal é necessaria e suficiente no
caso concreto.

O legislador utilizou as palavras “necessdria e suficiente”, o que pode
despertar alguma perplexidade. Se, por exemplo, diante das circunstancias
do caso concreto, a transagdo penal ndo se mostrar necessaria, é possivel
que se interprete que o caso é de arquivamento dos autos. Isso porque,
se as circunstancias indicarem que a transa¢ao penal é desnecessaria, ndo
caberia ao Ministério Publico, a toda evidéncia, simplesmente oferecer a
denuncia. Se nem a transac¢ao penal é necessaria, é evidente que a dentincia
também nao é necessaria, razdo pela qual o caso seria de arquivamento dos
autos, mesmo diante da constatagdo da presenga da justa causa. De outro
lado, quando afirmou que a transagao penal ndo ¢ suficiente, o legislador
quis afirmar que tal medida é ténue demais para o caso concreto e que,
por isso, o caso é mesmo de oferecimento da dentncia.

Na nossa opinido, embora seja passivel de critica a redagao de tal
dispositivo, o legislador pretendeu deixar claro o seguinte: se as circuns-
tancias revelam que a transacdo penal ndo é adequada ao caso concreto
para solucionar o conflito de interesses, deve o Ministério Publico deixar
de propor tal medida e oferecer a denincia em face do autor do fato.



PARTECRIMINAL | Art. 76

Os requisitos objetivos dos incisos I e II ndo geram maior preocupa-
¢do, embora a interpretagdo de tais dispositivos possa ensejar diferentes
enfoques. O problema maior é o inciso III. Quanto aos antecedentes do
autor do fato, entendemos que devem ser consideradas as condenagdes
irrecorriveis que nao geram reincidéncia, o que facilita o exame da sua
presenca. A conduta social e a personalidade do autor do fato sao de dificil
exame e tém exagerada carga subjetiva. Ainda assim, é importante registrar
que, na nossa opiniao, devem ser considerados os eventos anteriores a data
em que o autor do fato praticou a infragdo de menor potencial ofensivo.
A valoragdo dos motivos e das circunstancias também tém forte carga
subjetiva e deve ser feita da forma mais criteriosa possivel.

Nao custa lembrar que o exame dos requisitos objetivos e subjetivos
tem fundamental importancia porque, caso proposta a transa¢ao penal, o
autor do fato poderd evitar o oferecimento da dentincia e, por consequén-
cia, podera evitar o risco de uma sentenca condenatdria, o que faz muita
diferenga. Sobretudo no que se refere aos requisitos subjetivos, é possivel
que o Ministério Publico entenda que o caso ndo é de transagdo penal e
deixe de oferecé-la, contrariando o entendimento do juiz que, ao examinar
o caso concreto, entenda que o autor do fato deva ser beneficiado com a
transagdo penal.

Como o art. 76, caput, da Lei n° 9.099/1995, é expresso ao afirmar
que cabe ao Parquet formular a proposta de transagdo penal, entendemos
que, havendo discordéncia entre o Ministério Publico e o juiz quanto ao
cabimento da medida despenalizadora aludida, a melhor das solugdes é a
aplicagao, por analogia, do art. 28, caput, do CPP. Trata-se de uma ana-
logia um tanto quanto diferenciada. E que o art. 28, caput, do CPP, tem
aplicagdo quando, mesmo diante da presenca da justa causa, o Ministério
Publico deixa de oferecer denuncia e requer o arquivamento dos autos.
Como o juiz ndo pode denunciar, ele remete os autos ao Procurador Ge-
ral de Justica para que este adote alguma das seguintes providéncias: a)
discordando do pedido de arquivamento dos autos e concordando com o
juiz, oferega a denuncia; b) discordando do pedido de arquivamento dos
autos e concordando com o juiz, indique algum 6érgao ministerial para
oferecer a denuncia; ¢) concordando com o pedido de arquivamento dos
autos e discordando do juiz, determine o arquivamento dos autos.

Como o proprio o art. 28, caput, do CPP, afirma que o juiz nada mais
pode fazer diante da insisténcia do Procurador Geral de Justi¢a no sentido
do arquivamento, o Ministério Publico, como institui¢ao, é prestigiado,
valendo a sua ultima palavra, sem que o juiz possa impor o oferecimento
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da denuncia. No caso da transacdo penal, a 1dgica é diversa. Quando se
aplica o art. 28, caput, do CPP, o Ministério Publico nao quer denunciar,
mas o juiz entende que o caso é de denuncia. No caso da transagao penal,
0 Ministério Publico quer denunciar, mas o juiz entende que o caso nao é
de dentincia, mas sim de transagdo penal, cujo objetivo é justamente evitar
o oferecimento da dentncia.

Ainda assim, mesmo em se tratando de ldgicas distintas, entendemos
que nao ha outra forma de controle da atua¢ao ministerial. Se o Parquet,
mesmo estando presentes os requisitos necessarios para tanto, deixa de
propor a transagdo penal, cabe ao juiz aplicar o art. 28, caput, do CPP,
por analogia, encaminhando os autos ao Procurador Geral de Justica.
Existe entendimento no sentido de que, nessa hipdtese, quando estao
presentes os requisitos para a transagdo penal, mas o Ministério Publico
deixa de oferecé-la para denunciar o autor do fato, cabe ao juiz rejeitar a
dentncia, sob o argumento de que inexiste justa causa para a deflagragao
do processo criminal. Entendemos que essa ndo é a melhor solu¢do por-
que, de forma evidente, o art. 76, caput, da Lei n° 9.099/1995, prestigiou
o Ministério Publico, dando-lhe a ultima palavra com relagdo a proposta
de transagao penal.

Uma coisa é o juiz rejeitar a dentincia porque, de fato, inexiste o mi-
nimo suporte probatério, ou seja, inexiste a justa causa. Outra coisa, muito
diferente, é o juiz reconhecer a presenca do minimo suporte probatdrio,
ou seja, a presenga da justa causa, mas rejeitar a dentincia porque, na sua
avaliacdo, o caso é de transagdo penal. O unico filtro que o juiz pode fazer
¢ aplicar, por analogia, o art. 28, caput, do CPP. Mas, se o Procurador Geral
de Justica também entender que o caso nao é de transagdo penal, caberd ao
juiz receber a dentincia para deflagrar o processo criminal propriamente dito.

Na nossa Otica, a nova redagao do art. 28, caput, do CPP, dada pela
Lei n° 13.964/2019, néo altera a forma de controle acima referida. A rigor,
caso discorde da manifestacdo do Ministério Publico que deixar de propor
a transagdo penal, o juiz devera enviar os autos ao Procurador Geral de
Justica, a fim de que o mesmo se manifeste quanto a transa¢do penal. A
logica é a mesma, seja com a redagao anterior, seja com a nova redagao do
art. 28, caput, do CPP. Dessa maneira, continua sendo prestigiado o Minis-
tério Publico, conforme determina o art. 76, caput, da Lei n° 9.099/1995, e
continua havendo alguma forma de controle razoavel quanto a manifestagao
do érgao ministerial que atua no juizo natural.

O art. 76, § 3°, da Lei n° 9.099/1995, dispde que, “aceita a proposta
pelo autor da infragdo e seu defensor, serd submetida a apreciagdo do juiz”.





