
Rômulo Moreira: Sentença que acerta transação penal é
homologatória

O Plenário do Supremo Tribunal Federal aprovou uma Proposta de Súmula Vinculante com o objetivo
de conferir agilidade processual e evitar o acúmulo de processos sobre questões idênticas e já pacificadas
no tribunal. A proposta aprovada, de natureza criminal, trata da continuidade da persecução penal em
caso de descumprimento de cláusulas de transação penal aplicadas pelos demais órgãos do Poder
Judiciário e pela administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

A partir da publicação, o verbete deverá ser convertido na Súmula Vinculante 35, com a seguinte
redação: “A homologação da transação penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 não faz coisa 
julgada material e, descumpridas suas cláusulas, retoma-se a situação anterior, possibilitando-se ao 
Ministério Público a continuidade da persecução penal mediante oferecimento de denúncia ou 
requisição de inquérito policial”.

Como se sabe, nos Juizados Especiais Criminais, não tendo tido êxito a composição civil dos danos, ou,
ainda que o tenha, tratando-se de ação penal pública incondicionada, será aberta ao Ministério Público
oportunidade para a transação penal (artigo 76), que é uma proposta de aplicação de pena alternativa à
prisão[1].

Se a pena de multa for a única aplicável, poderá haver sua redução à metade (artigo 76, parágrafo 1º). A
transação penal está condicionada ao preenchimento de determinados requisitos objetivos previstos nos
incisos I e II do parágrafo 2º do artigo 76, ressalvando-se, quanto ao primeiro inciso, o quinquídio
referido no artigo 64, inciso I do Código Penal; não impede a proposta, outrossim, se a condenação
anterior foi substituída por pena restritiva de direitos, multa ou se foi concedido o sursis.

Tendo em vista o princípio da presunção de inocência, o ônus de provar as causas impeditivas é do
Ministério Público. Aliás, no Processo Penal o ônus é sempre da acusação, o que torna não recepcionado
o artigo 156 do Código de Processo Penal (porque fere o devido processo legal e a presunção de
inocência). Segundo a lição de Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues, “na persecução penal, 
todo ônus probatório é da acusação.“[2]

Atente-se para o fato de que a transação penal só deve ser proposta se não for o caso de arquivamento
(faltaria justa causa para a proposta); é o que indica expressamente o caput do artigo 76. Aliás, pensamos
inclusive que sequer a composição civil dos danos deve ser levada a efeito se o caso, em tese, não for
passível, a posteriori, de ser alvo de uma peça acusatória; se o Termo Circunstanciado, por exemplo,
narrar um fato atípico ou já atingido pela prescrição o caso é de arquivamento, não devendo sequer ser
marcada a audiência preliminar, pois seria submeter o autor do fato a um constrangimento não
autorizado por lei. Se, in casu, a vítima desejar a reparação civil que promova no Juízo cível a respectiva
ação civil ex delicto.

Neste aspecto, discordamos de Cezar Bittencourt que entende ser dispensável o exame da justa causa
para a composição civil dos danos, sob o argumento de que “os danos, com ou sem responsabilidade 
penal, com ou sem responsabilidade objetiva, podem ser compostos, seja na esfera privada, seja, hoje, 
na esfera criminal
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” (ob. cit., p. 54). Para nós, caso o Termo Circunstanciado não tenha possibilidade potencial de respaldar
uma peça acusatória futura, o pedido de arquivamento impõe-se, pois a máquina judiciária (penal) na
pode ser, neste caso, movimentada, ainda mais para se resolver uma questão cível. Se é verdade que hoje
os danos podem ser reparados na esfera criminal, não é menos certo que esta hipótese só deve ocorrer se
houver crime a perseguir. Caso contrário, o fato deve ser levado ao Juiz Cível.

A natureza jurídica da sentença que acerta a transação penal é homologatória, não sendo sentença
condenatória nem absolutória[3]. Tal conclusão chega-se facilmente com a leitura dos parágrafos do
artigo 76, especialmente os parágrafos 4º e 6º, que afirmam não importar reincidência, antecedentes
criminais e efeitos civis a aplicação da pena acordada na transação penal.

A propósito, o Plenário do Supremo Tribunal Federal começou a discutir, na sessão do dia 29 de maio de
2014 se é possível impor à transação penal, prevista na Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais), os
efeitos próprios de sentença penal condenatória. A discussão ocorre no Recurso Extraordinário (RE)
795.567, com repercussão geral, em que se questiona acórdão da Turma Recursal Única do Paraná que,
ao julgar apelação criminal, manteve a perda de bem apreendido (uma motocicleta) que teria sido
utilizado para o cometimento da contravenção penal objeto da transação.

Em voto pelo provimento do RE, o relator, ministro Teori Zavascki, argumentou que a imposição de
perda de bens sem que haja condenação penal ou a possibilidade de contraditório pelos acusados
representa ofensa ao devido processo legal. Destacou, ainda, que as medidas acessórias previstas no
artigo 91 do Código Penal, entre as quais a perda de bens em favor da União, exigem a formação de
juízo prévio a respeito da culpa do acusado, sob pena de ofensa ao devido processo legal.

“A imposição da medida confiscatória sem processo revela-se antagônica não apenas à acepção formal 
da garantia do artigo 5º, inciso LIV, da Constituição, como também de seu significado material 
destinado a vedar as iniciativas estatais que incorram, seja pelo excesso, seja pela insuficiência, em 
resultado arbitrário”. O ministro lembrou que a Lei 9.099/1995, ao introduzir no sistema penal
brasileiro o instituto da transação, permite que a persecução penal em crimes de menor potencial
ofensivo possa se dar mediante pena restritiva de direitos ou multa, desde que o suspeito da prática de
delito concorde, sem qualquer resistência, com proposta efetuada pelo Ministério Público.

No entendimento do ministro, de um lado, a lei relativizou o princípio da obrigatoriedade da instauração
da persecução penal em crimes de ação penal pública de menor ofensividade e, por outro, autorizou o
investigado a dispor das garantias processuais penais previstas no ordenamento jurídico. Logo, segundo
ele as consequências geradas pela transação penal deverão ser unicamente as estipuladas no instrumento
do acordo e que os demais efeitos penais e civis decorrentes da condenação penal não serão constituídos.
Ressaltou que o único efeito acessório será o registro do acordo apenas com o fim de impedir que a
pessoa possa obter o mesmo benefício no prazo de cinco anos. “A sanção imposta com o acolhimento da 
transação não decorre de qualquer juízo estatal a respeito da culpabilidade do investigado, já que é 
estabelecida antes mesmo do oferecimento de denúncia, da produção de qualquer prova ou da prolação 
de veredito. Trata-se de ato judicial homologatório expedido de modo sumário, em obséquio ao 
interesse público na célere resolução de conflitos sociais de diminuta lesividade para os bens jurídicos 
tutelados pelo estatuto penal”, afirmou.

De acordo com o ministro, como a homologação prescinde da instauração de processo, não é permitido
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ao juiz, nem em caso de descumprimento dos termos de acordo, substituir a pena restritiva de direitos,
consensualmente fixada, por pena privativa de liberdade aplicada compulsoriamente. Observou também
que as consequências jurídicas extra penais previstas no artigo 91 do Código Penal só podem ocorrer
como efeito acessório de condenação penal. O julgamento foi interrompido por pedido de vista do
Ministro Luiz Fux. Os ministros Luís Roberto Barroso e Rosa Weber acompanharam o relator pelo
provimento do recurso.

Por outro lado, a transação penal não representa um direito público subjetivo do autor do fato, mas um
ato transacional[4]: o Ministério Público transige quando deixa de oferecer denúncia e o autor do fato
quando cede à perspectiva de uma absolvição. Assim, afigura-se-nos equivocada a proposta de transação
penal realizada de ofício pelo Juiz que, ao contrário, deve remeter o Termo Circunstanciado ao
Procurador-Geral de Justiça se houver recusa injustificada do Ministério Público em fazer a proposta,
utilizando-se  do artigo 28 do Código de Processo Penal, preservando-se, assim, os postulados do
sistema acusatório.

Não concordamos com o entendimento segundo o qual a transação é o exercício de uma ação penal. Ora,
ação penal sem relação jurídico-processual instaurada?[5] Sem citação? Ação penal sem imputação
formal de um crime? Também não poderíamos dizer que se trata de uma ação penal não condenatória
(como a revisão criminal ou o habeas corpus), pois esbarraríamos na seguinte questão: como se aplicar
uma pena se a ação penal não tinha natureza condenatória? Outra questão: se efetivamente a transação
penal é exercício da ação penal, teríamos que admitir o oferecimento de queixa subsidiária caso o
Ministério Público não fizesse a proposta.

Exatamente por isso, entendemos que a transação penal é uma mitigação ao princípio da obrigatoriedade
da ação penal, tendo em vista que permite ao Ministério Público, ainda que dispondo de indícios da
autoria e prova de uma infração penal, abrir mão da peça acusatória, transacionando com o autor do fato.

Descumprido o acordo entendemos pela impossibilidade de oferecimento de denúncia, pois a sentença 
homologatória faz coisa julgada material, restando ao Ministério Público a alternativa de executar a 
sentença homologatória, seja nos termos da Lei de Execução Penal (arts. 147 e 164), seja em 
conformidade com o Código de Processo Civil, já que se está diante de um título executivo judicial (art. 
584, III, CPC).

A respeito da transação no processo, veja o que ensina Maria Helena Diniz:

“A natureza declaratória da transação, dando certeza a um direito precedentemente litigioso
ou duvidoso, decorre de sua equiparação aos efeitos da coisa julgada (art. 1.030, CC). Se a
decisão de homologação é válida e se a transação judicial é vinculante e irrevogável, só pode
haver distrato da transação antes da homologação. (Vide: Pontes de Miranda, Tratado, cit. t.
25, p. 139). A sentença homologatória de transação válida é ato jurídico processual
transparente; logo, não pode ficar à mercê de quaisquer ataques infundados por ter força de
decisão irrevogável. Não há como desconstituir transação que não esteja eivada de vício de
nulidade ou anulabilidade.”[6]

Cezar Roberto Bittencourt, criticando duramente esta decisão, afirma que “títulos judiciais somente
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podem ser desconstituídos observadas as ações e os procedimentos próprios. A coisa julgada tem uma
função político-institucional: assegurar a imutabilidade das decisões judiciais definitivas e garantir a não-
eternização das contendas levadas ao Judiciário. (…) Afinal, desde quando um título judicial pode
desconstituir-se pelo descumprimento da obrigação que incumbe a uma das partes? Não há nenhuma
previsão legal excepcional autorizando esse efeito especial. (…) na verdade, títulos judiciais têm
exatamente a função de permitir sua execução forçada, quando não forem cumpridos voluntariamente. E,
conclui: “quando houver descumprimento de transação penal dever-se-á proceder à execução forçada,
exatamente como se executam as obrigações de fazer.” (ob. cit., pp. 17, 19 e 25).

Esta matéria resta agora definitivamente assentada com a edição da referida Súmula Vinculante. Uma
pena…

[1] O art. 17 da Lei nº. 11.340/2006, que criou mecanismos para coibir a violência doméstica e familiar
contra a mullher, veda “a aplicação, nos casos de violência doméstica e familiar contra a mulher, de 
penas de cesta básica ou outras de prestação pecuniária, bem como a substituição de pena que implique 
o pagamento isolado de multa.” E, como já foi referido, o art. 41 desta mesma lei proíbe a aplicação de
todos os dispositivos da Lei nº. 9.099/95 quando se tratar de violência doméstica ou familiar, o que nos
parece, à luz da isonomia constitucional e do princípio da proporcionalidade, uma clara
inconstitucionalidade. Neste sentido conferir a nossa obra sobre a Lei Maria da Penha, em co-autoria
com Isaac Sabbá Guimarães, Salvador: Editora JusPodivm, 2008.

[2] Nova Lei de Drogas, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 139.

[3] Habeas Corpus nº. 79.572 – 2ª. Turma, j. 29/02/2000, Rel. Min. Marco Aurélio. Assim também
pensa Cezar Roberto Bitencourt, ob. cit., p. 12.

[4] O que não significa que seja um negócio jurídico, evidentemente.

[5] Como afirma José Frederico Marques, “só se pode falar em ação quando, com o pedido, se instaura 
uma relação processual. Outras atividades postulatórias e são muitas – que qualquer dos sujeitos 
processuais exerça, refogem do conceito de ação (…) Se, com o pedido, instaurar-se uma nova 
instância, esse pedido será manifestação do exercício do direito de agir.” (Elementos de Direito
Processual Penal, Vol. I, Campinas: Bookseller, 1998, p. 298).

[6] “Eficácia Jurídica da Transação Judicial Homologada e a ‘Exceptio Litis Per Transactionem Finitae”,
Revista da Associação Paulista do Ministério Público, Dez/Jan – 2000.
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