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RESUMO

O objeto da presente monografia é a adequacdo da transacdo penal como método de
resolucdo consensual de conflitos. Para tanto, o instituto foi analisado sob dois pontos
de vista. Inicialmente, como instrumento do processo, para verificar-se se este respeita
os fundamentos do sistema processual penal em que se encontra inserido, especialmente
no que diz respeito as garantias processuais da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa,
do contraditorio e do devido processo legal. E, em seguida, como instrumento do
consenso, a fim de constatar-se se este permite a livre e consciente manifestacdo de
vontade do individuo e se efetivamente resolve os conflitos penais. A partir da analise
dos principios e do contexto do processo penal atual, dos preceitos da justica consensual
e das caracteristicas da transagdo penal, pode-se concluir que o instituto, apesar de estar
presente em nosso ordenamento ha mais de quinze anos, em razdo da omissao
legislativa e das divergéncias existentes na doutrina e na jurisprudéncia, ainda é
marcado por pontos contravertidos que o impedem de ser considerado um método
adequado de resolucdo de conflitos. Dentre eles, podemos citar: a ndo observancia das
garantias processuais acima mencionadas, ao se possibilitar a aplicacdo de uma pena ao
suposto autor do fato, sem que isso corresponda a um juizo de culpabilidade, antes da
propositura da acdo penal, com a finalidade de extinguir o processo; o limitado acesso
do autor do fato as informag6es acerca da sua imputacdo e das consequéncias juridicas
da sua decisdo, bem como a sua assisténcia técnica insuficiente, os quais prejudicam a
autonomia do individuo investigado; a celeuma existente acerca da natureza da deciséo
que oficializa a transacdo, a qual torna incerto o término do processo em que se
homologa a transacédo; e a auséncia de norma que regulamente a execugdo das penas
restritivas de direito, 0 que compromete a eficacia das penas transacionadas. Ndo se
pretende, contudo, com a presente pesquisa, esgotar o tema proposto, nem defender a
retirada ou a inconstitucionalidade da transacdo penal ou de qualquer outro mecanismo
consensual de solucdo de controvérsias, mas sim de salientar tais pontos problematicos,
demonstrando por quais motivos parte da doutrina brasileira ainda é reticente em aceitar
a inclusdo de preceitos da justica consensual no &mbito do direito processual penal.

Palavras-chave: Transagdo Penal. Justica Consensual. Garantias Processuais.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objeto a adequacdo da transacdo penal como
método consensual de resolucdo de conflitos penais. Seu objetivo geral é verificar se o
instituto, quando analisado sob os fundamentos do sistema processual penal atual e sob os

preceitos da justica consensual, efetivamente soluciona os litigios criminais.

A resolucéo de conflitos por meio da esfera jurisdicional vem se mostrando cada
vez mais ineficiente em razdo do tempo decorrido entre a propositura da acédo e a resposta
definitiva, o que acarreta, por vezes, na obtencao ou declaracdo de um direito que ndo vira
a se concretizar. Especificamente no ramo do processo penal, o excesso de tempo
decorrido pode gerar também a ndo resolucdo dos litigios, uma vez que isso pode acarretar
na consumacao do lapso temporal de prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, o que
ocasiona outra consequéncia importante: o aumento do sentimento de impunidade e de

insegurancga na sociedade.

Com a finalidade de dar maior celeridade ao processo, buscou-se uma nova forma
de se fazer justica, através da manifestacdo de vontade das partes envolvidas e da
simplificacdo do rito processual. Surge, entdo, com a Constituicdo de 1988, a promessa de
criacdo dos Juizados Especiais, de matéria civel e criminal, baseados na justica consensual,
0 que restou consolidado no &mbito da justica estadual com a promulgacdo da Lei n°® 9.099,
de 26 de setembro de 1995.

Os Juizados Especiais Criminais, especificamente, instituiram uma nova categoria
de crimes, as infracbes de menor potencial ofensivo, 0 que atualmente abrange as
contravencgdes penais e 0s crimes com pena maxima em abstrato de até 2 (dois) anos,
inclusive. Além disso, pautados nos principios da oralidade, da economia processual e
celeridade, da informalidade e da simplicidade, trouxeram diversas inovagfes. Estas tanto
simplificaram o rito processual, com a regulamentacdo do rito sumarissimo (por exemplo,
com a reunido de atos em uma mesma audiéncia), quanto tornaram mais célere a propria
resolucdo de conflitos, através da criagdo de mecanismos de solucdo de litigios baseados
N0 CONSeNso entre as partes, a saber: a composic¢ao de danos civis, a suspensao condicional

do processo e a transacdo penal.

O presente trabalho € restrito a analise da transacdo penal. Em sintese, esta consiste

na aplicagdo de uma pena restritiva de direitos — prestacdo de servico a comunidade,



limitacdo de final de semana, interdigdo temporaria de direitos, perda de bens e valores, ou
prestacdo pecuniaria — ou de pena de multa ao autor do fato, a qual é proposta pelo
Ministério Publico antes do oferecimento da denlncia, através do consentimento do autor
do fato devidamente acompanhado de advogado, com o objetivo de evitar a instauracao da
acdo penal. Restringimos-nos a andlise deste instituto por ele possuir caracteristicas
proprias que o tornam sui generis (Unico do género), existente apenas no direito brasileiro,
e acarretar na aplicacdo antecipada de uma pena, medida extrema que deve ser motivada,

por causar graves prejuizos ao acusado.

Embora tais mudancas sejam realizadas por uma intencéo positiva, deve-se sempre
atentar sobre a sua adequacdo aos principios do sistema vigente, do qual fazem parte.
Seguindo esse raciocinio, pode-se questionar se a aplicacdo de institutos que abreviam o
tramite processual, através da aplicacdo antecipada de uma pena, é compativel com o
ordenamento juridico vigente, pautado na observancia das garantias constitucionais, dentre

elas, a presuncao de inocéncia, a ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal.

No entanto, percebe-se que a tendéncia atual é a mitigacdo das garantias em prol da
celeridade processual, através do consenso entre as partes. Assim, a fim de verificar-se se a
transacdo constitui um método adequado de resolucdo de conflitos, ndo basta analisar se
esta, como instrumento do processo penal, respeita os fundamentos do sistema atual; mas
também, se, como instrumento do consenso, segue 0s preceitos da justica consensual, em

gue pese possua caracteristicas proprias.

A metodologia a ser empregada consiste no método de abordagem dedutivo.
Através da pesquisa, da leitura e do fichamento de material bibliogréafico, analisaremos as
premissas do problema proposto, com o prop6sito de chegarmos a uma resposta para o
problema; ou seja: a partir da analise dos fundamentos do sistema processual brasileiro,
dos preceitos da justica consensual e das caracteristicas da transacdo penal, sera verificado
se a transacdo pode ser considerada um método adequado de resolucao de conflitos, como

instrumento do processo e do consenso.

Para embasar essa discussdo, no primeiro capitulo, sera explanado sobre o sistema
processual penal brasileiro: a sua origem, demonstrando-se a evolucdo dos métodos de
resolucdo de conflitos que culminaram com o processo judicial, e seu contexto atual,
pautado nos valores do Estado Democratico de Direito e, consequentemente, na

observancia das garantias constitucionais. Ao final, trazendo a base para o problema
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proposto, serd tratado especificamente sobre as garantias processuais que entram se

relacionam com a transacao penal.

Ja no segundo capitulo, sera explanado o instituto da transacdo penal. Num
primeiro momento, acerca da sua origem, isto €, sobre o paradigma da justica consensual,
modelo tedrico que a legitima, e sobre a plea bargaining, instrumento norte-americano do
sistema da common law, que serviu de inspiracdo para a sua criacdo. Em seguida, sera
demonstrado como esse novo paradigma foi recepcionado no direito brasileiro,
explanando-se detalhadamente acerca da Lei n® 9.099/95: seu processo legislativo e as
inovacdes advindas, em especial sobre 0s métodos consensuais de resolucdo de conflitos.
Serdo explicadas, por fim, as caracteristicas e os pontos contravertidos que tornam a

transacdo um instrumento unico.

Por altimo, apos a explanacdo da base tedrica necessaria, sera analisado o problema
proposto: a adequacdo da transacdo penal como método de resolucdo de conflitos. Para
tanto, a transacgdo sera discutida a partir de dois pontos de vista: um como instrumento do
processo e outro como instrumento do processo. No primeiro, seré verificado de que forma
0s preceitos da justica consensual se relacionam com as garantias constitucionais e, apds,
se ha conflito entre a transacdo penal e as garantias processuais da presun¢do de inocéncia,
da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal. J& no segundo, encerrando o
trabalho, sera analisado se as caracteristicas da transacdo penal se coadunam com 0s
preceitos da justica consensual, especificamente no tocante a manifestacdo de vontade,
bem como se o instituto efetivamente cumpre o seu papel, resolvendo os conflitos, ou se
apenas concretiza mais rapidamente o poder punitivo estatal, diminuindo o nimero de

demandas existentes no Juizado Especial Criminal.
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1 AS GARANTIAS NO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

A transacdo penal, como qualquer outro instituto aplicado no processo penal,
encontra-se inserida no sistema processual penal brasileiro. Para elucidar a matéria a ser
estudada, cabe, entdo, de inicio, discorrer brevemente acerca do Direito Penal, direito
material que embasa o processo penal, bem como sobre a evolugdo dos métodos de
resolucdo de conflitos que culminaram na consolidacdo do processo judicial como meio

oficial de resolver as celeumas penais.

Em seguida, sera explanado sobre o Estado Democrético de Direito, cujos preceitos
fundamentam o nosso pais em todos os aspectos (politico, econémico, social, juridico),
como serd mais bem explicado. 1sso sera necessario para que se possa explicar como
funciona o processo penal atual, a fim de se ressaltar a necessidade de aplicacdo de

garantias processuais para a legitimacao da atuacao Estatal.

Depois de relatada a importancia da aplicacdo de garantias no processo penal,
tratar-se-a especificamente a respeito das que mais se relacionam com a transacdo penal,
para que, em momento posterior, seja feita a analise do modo que elas se relacionam com o
instituto em apreco. S&o elas: a presuncao de inocéncia, a ampla defesa e o contraditorio, o
devido processo legal e a razoavel duragdo do processo.

1.1 O sistema processual penal brasileiro

1.1.1 A origem do processo penal

Em todo agrupamento humano, por mais simples que seja, existem valores
decorrentes da cultura ou do contexto histérico-politico, que precisam ser observados por
todos para que sejam garantidas a harmonia e a convivéncia social. Esses valores sdo

denominados pelo Direito de bens juridicos.

Ainda que haja bens comuns a maioria das sociedades mundiais, ndo ha como se
exemplificar os que sdo considerados universalmente como bens juridicos. 1sso porque,

como dito, estes sdo originados conforme o contexto (historico, politico, social, cultural)
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que certo grupo se insere. Se ndo bastasse, referidos bens séo interpretados e preservados

de maneiras diferentes.

Roxin (2009, p. 18/19), ao conceituar bens juridicos vai mais além: assevera que
estes podem decorrer de “circunstancias reais dadas” ou de “finalidades necessarias para
uma vida segura e livre”. O autor esclarece que isso significa dizer que eles podem ser, no
primeiro caso, declarados pelo legislador, como a vida humana, ou, no segundo, criados
para que se possa garantir o bom funcionamento do Estado e, com isso, assegurar 0S

demais valores protegidos, como as normas referentes aos tributos.

Conforme jé& ressaltado, tais bens juridicos sdo importantes para a sociedade que 0s
institui — tanto a nivel individual (vida, integridade fisica, liberdade, propriedade) quanto
coletivo (seguranca, saude publica, meio ambiente, economia) — e, por isso, precisam ser
preservados para que todos possam ter acesso a eles. Para tanto, oS grupos sociais
estabelecem condutas, permitindo aquelas que correspondem ao seu legitimo exercicio e

proibindo as que os ameacem ou lesem.

Apenas a regulacdo de atitudes, contudo, ndo é suficiente: é preciso que haja um
meio de persuadir 0s membros do grupo a cumpri-las, garantindo a efetividade dessas
normas. Tal persuasdo pode ser feita através de estimulos positivos ou negativos, isto é:
gratificando quem cumpre a regra ou penalizando aquele que o descumpre. Essa
consequéncia que busca fazer com que as normas sejam cumpridas é denominada pela
ciéncia juridica de sancdo. Nesse sentido, conceitua De Placido e Silva (2002, p. 732):
“sancdo significa 0 meio coercitivo disposto pela propria lei para que se imponha o seu

mando, ou sua ordenanca”.

Alguns bens juridicos sdo mais relevantes para a sociedade que outros e, por isso,
demandam maior protecdo. Ndo basta, para estes, que sejam reguladas condutas para o seu
exercicio na sociedade, isto é, normas de convivéncia que delimitem a atuacdo de cada um
e que, com isso, facam com que todos os respeitem. Torna-se necessario também que
sejam proibidas as condutas que objetivem ameaca-los ou feri-los e que seja estabelecida
uma consequéncia mais grave ao desrespeito dessa norma de proibi¢do, com a finalidade

de punir o infrator, e ndo s6 de reparar o dano causado.

Surge, a partir disso, um novo ramo do Direito, especializado em preservar os bens
juridicos mais relevantes atraves da punic¢éo daqueles que os ameacem ou lesem: o Direito

Penal. O ato que visa ameacar ou lesar o bem juridico relevante passa a denominar-se
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crime ou delito e a san¢do mais grave aplicada aquele que pratica tal ato, pena. Nesse
interim, vale mencionar as sabias palavras de Bitencourt (2003):

Quando as infracBes aos direitos e interesses do individuo assumem
determinadas proporcles, e os demais meios de controle social mostram-se
insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito
Penal com sua natureza peculiar de meio de controle social formalizado,
procurando resolver conflitos e saturando eventuais rupturas produzidas pela
desinteligéncia dos homens (p. 2).

Cabe, portanto, ao Direito Penal, definir quais as condutas que mais ameacem ou
lesem o0s bens juridicos mais relevantes, bem como as san¢Ges aplicaveis em cada caso, as
quais devem ser proporcionais ao injusto praticado. Importante ressaltar aqui a licdo de
Roxin (2009, p. 20), o qual compreende o bem juridico ndo como uma finalidade da norma
penal (proteger bens juridicos), mas sim como um limite ao legislador: somente podem ser
classificadas como delito ou crime as condutas que lesem bens juridicos relevantes. Isso
significa que o legislador ndo pode criminalizar qualquer ato que lhe aprouver, mas apenas
aqueles que devem ser penalizados, em razdo da gravidade da ameaca ou lesdo destinada

ao bem juridico relevante.

A mera estipulagdo de uma penalidade mais severa, no entanto, de nada adianta se
esta ndo puder ser efetivamente aplicada. Destarte, quando alguém lesa um bem juridico,
deve ser punido; porém, isso somente pode ocorrer com o reconhecimento de que a pessoa
a ser sancionada efetivamente praticou o ato danoso. Torna-se necessaria também a
utilizacdo de forga para impor a execugdo da penalidade. Em vista disso, percebe-se ao
longo da histdria que o tratamento dado a constatacdo da pratica do ato danoso e a efetiva
punicdo variou de acordo com quem detém o monopdlio do poder — aquele que afirma o

que ocorreu — e da forca.

Inicialmente, prevalecia a autotutela (também chamada de autodefesa): aquele que
era lesado buscava ferir quem o lesou primeiro. Conforme assevera Aragoneses Alonso,
citado por Aury Lopes (2011, v.1, p. 5), os conflitos possuiam natureza privada (as lesGes
eram compreendidas apenas em seu carater individual) e cada um procurava ser
recompensado do injusto sofrido a seu modo, geralmente com o emprego da forga fisica.
Com isso, prevalecia a vontade do mais forte, isto &, daquele que possuia maior poder de

realizar a sua vontade.
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Por mais que hoje a regra ndo seja a autotutela, a qual, alids, é criminalizada®,
encontram-se algumas excec¢des legais em nosso ordenamento, tais como: a legitima defesa
e 0 estado de necessidade?, no ambito penal, e a defesa direta da posse®, na seara civil.
Ressalte-se que a autotutela nunca ¢é totalmente descartada, pois, “ante a auséncia de um
poder superestatal capaz de impor com a forga as préprias decisdes aos Estados, a extrema
ratio para resolver os conflitos ¢ a guerra”, como bem observa Tourinho Filho (2010, p.

22), citando Calamandrei.

Outra forma do conflito ser solucionado entre as partes é através da
autocomposicdo. Diferentemente da autotutela, aqui as pessoas envolvidas entram em
acordo, em vez de um tentar impor a sua vontade ao outro por meio da forca fisica. Aury
Lopes (2011, v.1, p. 5) sustenta que pode haver a presenca de um terceiro para auxiliar a
composicao entre as partes, mas ndo para decidir o dissidio; nesse sentido, o autor afirma

que ele age “interpartes e ndo suprapartes”.

Tourinho Filho (2010, p. 23) ressalva que nessa forma de solucdo de litigios pode
haver a sujeicdo de uma parte, menos resistente, aos interesses da outra, que possui maior
poder de intimidacdo ou de convencimento. Importante destacar também o alerta de Lamy
e Rodrigues (2010, p. 29) no que diz respeito aos direitos indisponiveis. Citados autores
sustentam que as partes ndo podem negociar sobre matérias das quais ndo podem dispor,

dada a sua relevancia, tais como o0 meio ambiente, a receita publica, a satde e a vida.

Com a reunido da forca e do poder dos individuos em Gnico ente (seja uma pessoa
ou um grupo) restou vedada — ou, pelo menos, limitada — a utilizacdo da forca pelos
individuos para a resolucdo dos conflitos sociais. Tornou-se necessaria, em razdo disso, a

presenca de um terceiro para dirimir os conflitos e, assim, manter a harmonia da sociedade.

! Nesse sentido, o art. 345 do Cddigo Penal tipifica a conduta de “fazer justiga pelas proprias mios, para
satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite” (BRASIL, 1940, grifo nosso),
cominando a pena de deten¢do, de quinze dias a um més, ou de multa, sem prejuizo da pena correspondente a
eventual violéncia praticada.

2O Cédigo Penal conceitua legitima defesa em eu art. 25, com redacéo alterada pela Lei n° 7.209, de 11 de
setembro de 1984: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940). Ja o estado de
necessidade ¢é previsto no art. 24, com redagdo da mesma lei: “considera-se em estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar,
direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razodvel exigir-se” (BRASIL, 1940).
Ambos os institutos sdo considerados como excludentes de ilicitude (art. 23, Il e I, do CP, respectivamente),
isto é: caso alguém pratique uma conduta lesiva nessas condicoes, esta ndo serd compreendida como delito.

® 0 Cédigo Civil prevé uma hipétese de autotutela do possuidor em defesa de sua posse. Este pode, segundo
0 §1° do art. 1.210, “manter-se ou restituir-se por sua propria for¢a” (BRASIL, 2002). Entretanto, a prépria
lei, no mesmo dispositivo, assevera que esta defesa deve ser praticada de imediato e os atos, embora possam
ser violentos, ndo podem exceder 0 necessario para a manutencao ou a restituicdo da posse.
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Segundo Tourinho Filho (2010, p.23), este terceiro deveria ter condi¢bes de aplicar a
norma — para que os litigios fossem solucionados de acordo com o direito, e ndo com a
sobreposicdo do interesse de uma das partes sobre a outra. Para tanto, segue o0 autor, era
preciso que fosse um terceiro forte o suficiente para impor suas decisdes e cumpri-las,

mesmo contra a vontade das pessoas envolvidas.

Atualmente, na nossa sociedade, quem exerce essa fungdo é o Estado, através do
Poder Judiciario®. Ao adquirir o poder exclusivo de resolver os conflitos, o Estado também
passou a ser obrigado a solucionar aqueles que lhe eram apresentados. Surge, entao,
segundo Tourinho Filho (2010) um direito para o individuo de invocar o Judiciério quando
tem seu direito ameacado ou lesado: o direito de acdo. Este, inclusive, é assegurado
constitucionalmente pela garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, positivada no inciso
XXXV do art. 5° da CRFB, o qual dispde que: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).

O meio utilizado pelo Estado para a resolugdo dos conflitos é o processo. Este pode
ser conceituado, de maneira simples, como um conjunto de atos complexos, pelo meio do
qual se busca solucionar um conflito. Dentre tais atos, 0s mais importantes envolvem a
producdo de provas e a argumentacdo das partes envolvidas, as quais procuram, cada uma
a seu modo, convencer o terceiro imparcial (magistrado) a decidir em seu favor. Nesse

interim, merece destaque o ensinamento de Tourinho Filho (2010):

[...] o processo é uma sucessdo de atos com 0s quais se procura dirimir o conflito
de interesses. Nele se desenvolve uma série de atos coordenados visando a
composicdo da lide, e esta se compde, fica solucionada, quando o Estado, por
meio do Juiz, depois de devidamente instruido com as provas colhidas, depois de
sopesar as razBes dos litigantes, dita a sua resolugdo com forca obrigatéria (p.
25-26, grifo do autor).

Conforme dito anteriormente, ha alguns bens juridicos que merecem protecdo
especial e, por isso, devem ser protegidos através da punicéo das condutas que 0s ameacem
ou lesem, o que é regulado pelo Direito Penal. Neste ambito, o conflito surge nédo pelo
simples desacordo entre as partes, mas sim com a grave leséo sofrida por uma pessoa em

razdo da conduta danosa de outra. A partir da ocorréncia da lesédo ao bem juridico, isto &,

* O Estado brasileiro atual, conforme estatui o art. 2° da Constituicdo Federal, é constituido com a separacéo
das funcdes essenciais em diferentes 6rgdos, a fim de manter a harmonia e a independéncia entre elas e, com
isso, garantir o bom funcionamento do Estado. Tais fungdes, também denominadas de poderes, sdo a
legislativa (elaboracdo das normas), a executiva (concretizagcdo pratica das normas) e a judiciaria
(interpretacdo e aplicacdo das normas quando ha conflito). A Constituicdo também classifica essa
caracteristica do Estado como clausula pétrea (art. 60, §4°, I11), isto é, impede mudangas constitucionais que
objetivem a sua extingéo.
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da realizacdo do fato delituoso, surge para o Estado o direito de perseguir e punir —
denominado de ius puniendi — aquele que supostamente praticou a conduta criminosa, haja
vista ser dever do Estado proteger os bens juridicos relevantes, como ja explicado. Nesse

sentido, merece destaque o ensinamento de Aury Lopes (2011, v. 1):

A medida que o Estado se fortalece, consciente dos perigos que encerra a
autodefesa, assume o monopolio da justica, ocorrendo ndo sé a revisdo da
natureza contratual do processo, sendo a proibicdo expressa para os particulares
de tomar a justica por suas proprias maos. Frente a violacdo de um bem
juridicamente protegido, ndo cabe outra atividade que ndo a invocacdo da devida
tutela jurisdicional. Impde-se a necessaria utilizacdo da estrutura preestabelecida
pelo Estado — o processo penal — em que, mediante a atuacdo de um terceiro
imparcial, cuja designagdo ndo corresponde & vontade das partes e resulta da
imposicdo da estrutura institucional, serd apurada a existéncia do delito e
sancionado o autor. O processo, como instituicdo estatal, € a Unica estrutura que
se reconhece como legitima para a imposi¢do da pena. (p. 23).

O processo penal, portanto, consiste no meio necessario para a aplicacdo préatica do
ius puniendi do Estado frente ao individuo, isto é, nas palavras de Aury Lopes (2011, v.1,
p. 4), num ‘“caminho necessario para que o Estado legitimamente imponha uma pena”.
Destarte, percebe-se que 0 processo penal € o instrumento por meio do qual o Estado
institucionaliza a resolugdo dos conflitos criminais e, em consequéncia, concretiza seu
poder punitivo, formalizando o que se denomina informalmente de sistema penal. Acerca

disso, vejamos a licdo de Eugénio Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2009):

Chamamos “sistema penal” ao controle social punitivo institucionalizado, que na
pratica abarca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de
delito até que se impBe e executa uma pena, pressupondo uma atividade
normativa que cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos
funcionarios e define 0s casos e condi¢des para esta atuacao (p. 65).

A partir disso, pode-se constatar que o processo penal é formado por partes
essencialmente desiguais: de um lado, o Estado, munido de todo o aparato e aparelhamento
estatal, com o objetivo de proteger a sociedade através da concretizacdo do seu poder
punitivo; de outro, o individuo, acusado de ter praticado uma conduta delituosa, podendo
vir a sofrer a imposi¢do de uma pena que o prive de um dos seus direitos mais importantes:
a liberdade. Se ndo bastasse, a resolucdo do conflito (o processamento dos atos

processuais) também ocorre dentro da estrutura estatal.

Como se V&, o poder do Estado é tamanho e, caso ndo haja a estipulacdo de normas
que visem a limitar essa atuacdo e privilegiar a oportunidade de defesa do individuo,

podem ser perpetradas arbitrariedades e abusos de poder. A vista disso, torna-se necessario
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a estipulacdo de mecanismos que favorecam o réu, parte vulnerdvel, para que se possa

assegurar o equilibrio processual: séo as garantias processuais.

Acerca dessa relacdo entre o Estado e o individuo no processo penal, Fernandes
(2010, p. 19) sustenta que esta é “marcada por movimentos pendulares, ora prevalecendo
ideias de seguranca social, de eficiéncia repressiva, ora predominando pensamentos de
protecdo ao acusado, de afirmacdo e preservacdo de suas garantias”. Ou seja, num Estado
totalitario, em que prevalece o interesse estatal em detrimento do individual, o acusado é
tratado como objeto de investigacao, sem direito a garantias que o protejam; ja num Estado
liberal, o acusado é visto como um sujeito, dotado de direitos e deveres, e,
consequentemente, de instrumentos frente a acdo estatal. Também entende dessa forma
Aury Lopes Janior (2011, v. 1):

A uma Constituicdo autoritéria vai corresponder um processo penal autoritario,
utilitarista (eficiéncia antigarantista). Contudo, a uma Constituicdo democratica,
como a nossa, necessariamente deve corresponder um processo penal
democratico, visto como instrumento a servico da maxima eficiéncia do sistema
de garantias constitucionais do individuo (p. 7-8).

Em vista disso, uma vez que o Brasil é um Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput, da CRFB), estando presentes na Constituicdo vigente os direitos e garantias
fundamentais do individuo, pode-se afirmar que a relacdo entre o acusado e o Estado
acusador deve seguir a segunda linha, isto é, considerar o réu como um sujeito de direitos.
E, assim, o processo adquire a finalidade de assegurar que ambas as partes tenham a
possibilidade de producdo probatéria e de argumentacdo e, com isso, comporem o litigio.

Isso apenas se torna possivel, porém, através do respeito as garantias constitucionais.

Para mais bem explicar essa concepcdo de processo, pautada nos principios e
garantias decorrentes do Estado Democratico de Direito, é importante, num primeiro
momento, discorrer acerca deste modelo de Estado, bem como sobre o seu

desenvolvimento, o que sera feito a seguir.

1.1.2 O processo penal atual: o contexto do Estado Democratico de Direito

O Brasil, conforme preceitua o caput do art. 1° da Constituicdo de 1988, se

constitui em um Estado Democratico de Direito. Para se entender melhor o que isso
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significa, entretanto, é preciso explanar um pouco acerca dos conceitos de Estado de

Direito e Estado Democrético, bem como, brevemente, sobre a sua evolugéo.

Segundo Jos¢ Afonso da Silva (2004), a expressao “Estado de Direito” consolidou-
se a partir da Revolucdo Francesa, em um contexto politico liberal, baseado no ideario
iluminista, sendo ilustres representantes da época Rousseau e Montesquieu®. O autor segue
afirmando que esta forma de Estado se caracteriza principalmente pela submissdo do
Estado ao Direito (a lei se aplica a todos indistintamente, inclusive aos representantes do
Estado), pela separacdo de poderes e pela garantia dos direitos individuais, dentre eles: a

liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranga.

Mencionado autor ressalta, contudo, que o ideério liberal formulou um conceito
individualista e formal: o “Estado de Direito” nesses moldes se caracteriza pela submissao
do Estado a lei formalmente considerada, pois nada se afirma sobre o contetdo ou acerca
da elaboracdo do ordenamento juridico que o legitimaria. Isso pode acarretar na
legitimacédo de totalitarismos e arbitrariedades, pois as normas séo consideradas validas a
partir da analise apenas de seu aspecto formal (hipotese normativa dotada de sancéo
emanada no ambito do Estado), o que pode fundamentar qualquer forma de governo. Nesse

sentido, vale mencionar suas palavras:

[...] se o Direito acaba se confundindo com mero enunciado formal de lei,
destituido de qualquer contetido, sem compromisso com a realidade politica,
social, econdmica, ideoldgica enfim (o que, no fundo, esconde uma ideologia
reaciondria), todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja
ditatorial. (p. 114-115).

Apbs a Revolucdo Industrial, prossegue o autor, este conceito formal e neutro de
Direito ndo mais se coadunava com 0S anseios e as expectativas da sociedade. As
diferengas sociais ja existentes se aprofundaram e as pessoas demandavam por justica
social, ou seja, que se cumprissem materialmente os enunciados do Estado de Direito
liberal: que todos tivessem acesso a liberdade, a propriedade, a segurancga, concretizando,

enfim, o direito a igualdade.

Essa priorizacdo do aspecto social fez surgir, nos Estados em que vigorava o

sistema econdmico capitalista, o Estado Social de Direito, 0 que gerou, posteriormente, 0

5 Ambos os autores contribuiram com o pensamento iluminista de modos diferentes. Jean-Jacques Rousseau
é conhecido por sua obra O Contrato Social, em que defende a soberania da lei, a qual seria produto da
“vontade geral”, emanada da sociedade. Por outro lado, a importante contribuicdo do Bardo de Montesquieu
advém da sua obra O Espirito das Leis, na qual sustenta a necessidade da divisdo dos poderes do Estado
(legislativo, executivo e judiciario) em entes distintos do Estado para garantir a harmonia social e evitar as
arbitrariedades geradas pelo acimulo de poderes em uma s6 pessoa ou grupo.
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denominado welfare state (“Estado do bem-estar social”). Ainda que fosse voltada ao
aspecto social, esta forma de Estado também n&o foi suficiente para evitar arbitrariedades,
pois o conceito de “social”, assim como o de “direito”, ¢ demasiado amplo. Acerca disso,

assevera Jose Afonso da Silva (2004):

Todas as ideologias, com sua propria viséo do social e do Direito, podem acolher
uma concepcéo do Estado Social de Direito, menos a ideologia marxista que ndo
confunde o social com o socialista. A Alemanha nazista, a Italia fascista, a
Espanha franquista, Portugal salazarista, a Inglaterra de Churchill e Attle, a
Franca, com a Quarta Republica, especialmente, e o Brasil, desde a Revolugédo
de 30 — bem observa Paulo Bonavides — foram “Estados Sociais”. (p. 115-1186,
grifo do autor).

Em contraponto as formas de Estado acima apontadas, cujos pressupostos eram
demasiado amplos, surge o Estado Democréatico, o qual é pautado pelo principio da
soberania popular: a efetiva participacdo do povo na coisa publica, em todos os seus
aspectos. Nessa seara, a participacdo do povo atua de forma a constituir (participando da
promulgacdo das normas através do poder legislativo) e a limitar os atos do Estado
praticados por todos aqueles que participam da administracdo publica (fiscalizando a

aplicacdo concreta das normas pelo executivo).

Para que a sociedade como um todo possa participar ativamente da politica de seu
pais, torna-se necessario que sejam resguardados direitos individuais. Destarte, apenas
consegue atuar de forma livre e consciente aquele que tem a sua dignidade respeitada. O
Estado Democrético, em vista disso, também se traduz na observancia do principio da

dignidade da pessoa humana.

Incorporando os atributos do Estado de Direito e do Estado Democrético,
configura-se o Estado Democréatico de Direito. Ressalte-se, que, embora numa primeira
leitura pareca que o Estado Democratico de Direito seja uma juncdo do Estado de Direito
ao Estado Democratico, José Afonso (2004) assevera se tratar de um conceito novo, em

que se observam aspectos de ambos 0s sistemas.

Dessa forma, segundo o mencionado autor, o Estado Democréatico de Direito se
caracteriza por garantir uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do
povo (que o exerce diretamente ou através de representantes), participativa (atua no
processo decisorio e na fiscalizacdo dos atos do governo) e pluralista (coexisténcia e

dialogo entre as diversas culturas, ideologias e etnias que a compdem).
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Tais caracteristicas se encontram positivadas na Constituicdo Federal de 1988, em

seus primeiros artigos. Vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988, grifamos).

Percebe-se, entdo, que o Estado Democréatico de Direito se traduz, assim como o
Estado Democratico, no respeito a soberania popular e a dignidade da pessoa humana. Este
modelo consagra também os demais direitos fundamentais deles decorrentes: os direitos
individuais (vida, liberdade fisica, liberdade de crenca e consciéncia, privacidade,
igualdade, seguranca, propriedade), os direitos sociais (educacao, saude, condi¢cdes dignas
de trabalho, assisténcia social) e os direitos coletivos (preservacdo da cultura, do meio
ambiente).

Importante ressaltar que o fato desse modelo de Estado abarcar os direitos sociais
ndo significa o retorno do Estado Social de Direito, nem a configuracdo de um Estado de
ideologia socialista ou comunista. 1sso porque, como dito, os direitos sociais decorrem do
principio da dignidade da pessoa humana e também séo considerados direitos humanos.
Destarte, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos preveé, do art. XXIIl ao XXVI, o
direito ao trabalho, ao lazer, & satde e & educacio®. Acerca disso, vale citar o ensinamento
de José Afonso da Silva (2004):

6Artigo XXIII 1.Toda pessoa tem direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a condicBes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito
a igual remuneracdo por igual trabalho. 3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana,
e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecdo social. 4. Toda pessoa tem direito a
organizar sindicatos e neles ingressar para protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de trabalho
e férias periodicas remuneradas.
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[...] a Constituigdo de 1988 ndo promete a transi¢do para o socialismo com o
Estado Democratico de Direito, apenas abre as perspectivas de realizacao social
profunda pela pratica dos direitos sociais, que ela inscreve, e pelo exercicio dos
instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias
de um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana (p. 120).

Conforme se depreende da analise acima, o Estado Democratico de Direito se
traduz no respeito a determinados valores pré-estabelecidos. Embora estes se refiram a
conceitos abertos, passiveis de interpretaces distintas, correspondem ao que norteia e,
com isso, constitui o Estado. A partir disso, pode-se concluir que os atos do Estado (o que
abrange os poderes legislativo, executivo e judiciario) somente sdo validos quando séo

legitimados através da observancia dos seus principios.

Logo, as hormas nao podem ser consideradas apenas em seu carater formal para
serem consideradas validas. E preciso que elas se coadunem aos ja citados valores
inerentes ao modelo de Estado Democratico, 0s quais se encontram, atualmente,
positivados na Constituicdo da Republica. Ao observar isso, a legislacdo deixa de
representar um instrumento meramente formal e passa a ter um papel importante para a
constituicdo do Estado, concretizando o idedrio democratico. Sobre isso, interessante

mencionar o entendimento de José Afonso (2004):

[...] se a Constituigdo se abre para as transformacfes politicas, econdmicas e
sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se elevard de importancia, na
medida em que, sendo fundamental expressao do direito positivo, caracteriza-se
como desdobramento necessério do contetido da Constituicdo e ai exerce fungédo
transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democraticas, ainda
que possa a continuar a desempenhar uma funcdo conservadora garantindo a
sobrevivéncia de valores socialmente aceitos (p. 121-122).

Nesse interim, José Joaquim Gomes Canotilho (1999) ressalta que o Estado de
Direito somente pode ser assim considerado se for um Estado de Direito Democratico e

social, isto €, se respeitar os valores inerentes a dignidade da pessoa humana. Caso

Artigo XXV 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e
bem estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis,
e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle. 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criangas nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protecéo social.
Artigo XXVI 1. Toda pessoa tem direito & instrucdo. A instrucdo serd gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instru¢do elementar serd obrigatéria. A instrucdo técnico-profissional serd
acessivel a todos, bem como a instrucdo superior, esta baseada no mérito. 2. A instrucdo sera orientada no
sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promovera a compreensdo, a tolerancia e a amizade
entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das NacGes Unidas em prol da
manutencdo da paz. 3. Os pais tém prioridade de direito n escolha do género de instrucdo que serd ministrada
a seus filhos. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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contrario, o autor assevera que ‘“serd um Estado de legalidade reduzido a um esqueleto
constituido por principios e regras formais” (p. 76). Reforcando a necessidade de
concretizacdo dos direitos assegurados formalmente pelos textos constitucionais, citado

autor assevera tambéem que:

A historia demonstra que muitas constituiges ricas na escritura de direitos eram
pobres na garantia dos mesmos. As “constitui¢des de fachada”, as “constituigcdes
simbolicas”, as “constituigdes alibi”, as ‘“constitui¢des semanticas”, gastam
muitas palavras na afirmacéo dos direitos, mas pouco podem fazer quanto a sua
efectiva garantia se os principios da prdpria ordem constitucional ndo forem os
de um verdadeiro Estado de Direito (p. 57).

Um dos mecanismos que contribuem com a concretizacdo dos preceitos
constitucionais e, consequentemente com a efetivacdo da dignidade da pessoa humana e
demais preceitos inerentes ao Estado Democratico de Direito sdo as chamadas garantias.
Estas, em sintese, sdo instrumentos que visam a assegurar O respeito a direitos

fundamentais. Dada a sua importancia, serdo abordadas em tépico proprio, na sequéncia.

1.2 As garantias constitucionais

Ante o explanado anteriormente, constata-se que o Estado Democrético de Direito
constitui um alicerce ao qual todo o ordenamento politico, social e juridico deve se pautar
para ser considerado legitimo. Ao se consagrar o principio da dignidade da pessoa humana,
temos que a atuacdo do Estado deve privilegiar as pessoas, tanto em seu viés individual
quanto social e, com isso, permitir e incentivar a participacdo da sociedade nas decisdes

politicas.

No entanto, quando se fala acerca da relacdo entre o Estado e o individuo, esta se
tratando de uma relacdo desigual: de um lado todo o aparato estatal, com o monopolio da
forca e do poder, e de outro, o individuo, hipossuficiente ante todo esse poderio. Em razéo
disso, o proprio Estado — quando Estado Democratico de Direito — prevé mecanismos que
limitam o exercicio do seu poder e, com isso, possibilita uma atuacao efetiva das pessoas,
protegendo os direitos fundamentais e equilibrando a relacdo desigual existente. Tais

mecanismos sdo denominados pela doutrina de garantias.

Conforme De Placido e Silva (2002, p. 378), garantia, em sentido amplo, “significa

a seguranga ou o poder de se usar, fruir ou de se obter tudo o que é de nosso direito,
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segundo os principios formulados em lei”. Dentro do contexto do Estado Democratico de
Direito, ha garantias que objetivam proteger os direitos fundamentais — oriundos da

dignidade da pessoa humana — e a propria estrutura do Estado.

Seguindo esta linha de raciocinio, José Afonso da Silva (2004, p. 187) divide-as em
gerais e constitucionais. As garantias gerais sdo aquelas que visam a assegurar a existéncia
do Estado, isto €, se referem a estrutura politica e social que permite, concretamente, o
exercicio dos direitos fundamentais. J& as constitucionais sdo procedimentos atraves dos
quais a Constituicdo assegura a observancias dos direitos fundamentais. Estas podem ser
de dois tipos: a) gerais: mecanismos para o equilibrio do Estado, presentes no sistema de
freios e contrapesos entre as funcdes estatais (executivo, legislativo e judiciario), a fim de
se evitar arbitrariedades, garantindo a observancia dos direitos fundamentais a nivel
estrutural; e b) especiais: instrumentos que delimitam a atuacdo estatal, a fim de garantir a

observancia dos direitos fundamentais no ambito individual.

No mesmo sentido, leciona Fauzi Hassan Choukr (2006):

Assim se compreende a garantia como instrumento de vérias frontes. Uma delas
diz respeito ao relacionamento Estado-individuo [...] e nesse sentido €
marcantemente tratado pela doutrina quando se fala do processo devido. No
entanto, pela Optica do Estado, o respeito a garantia significa uma forma de
legitimacdo constante na producado de seu servico (judicirio, administrativo e até
mesmo legislativo, se pensarmos na ideia do processo legislativo) (p. 8, grifo do
autor).

No presente trabalho, nos restringiremos a analise das garantias constitucionais
especiais, segundo a citada classificacdo. Devido a proximidade que estas garantias
possuem com os direitos que protegem, é importante destacar, como o fazem José Afonso
(2004) e Paulo Bonavides (2003), que garantia ndo é sinbnimo de direito fundamental.
Embora a Constituicdo ndo faca uma distin¢do precisa entre ambos, mencionados autores
sustentam que os direitos tém natureza declarativa, enquanto as garantias tém natureza
assecuratoria. Por exemplo, no caput no art. 5° da CRFB, esta consagrado o direito
fundamental a vida; j& na alinea “a” do inciso XLVII deste artigo, esta positivada, como
regra, a vedacdo da instituicdo da pena de morte’, com objetivo de garantir o direito

fundamental a vida frente ao poder punitivo estatal.

Ressaltando a importancia das garantias para assegurar a observancia e aplicacéo

pratica dos direitos fundamentais, explica Bonavides (2003) que:

" Ressalve-se que a Constituicdo, na alinea citada, permite a estipulacio da pena de morte, como excegao, no
caso de guerra declarada.
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Sem as garantias constitucionais os direitos contidos em declara¢des formais
cairiam no vazio das esferas abstratas, ou perderiam o fio institucional de contato
com a realidade concreta, aquela que devera propiciar em termos de eficécia a
fruicdo completa das liberdades humanas (p. 532).

Diante da importancia destas garantias para a observancia para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, estas sd@o observadas em todos os ramos do ordenamento juridico
patrio, em maior ou menor grau. Especificamente no &mbito em andlise, a observancia das
garantias é essencial, visto que no processo penal lidamos com a limitagcdo dos direitos

fundamentais do acusado, conforme sera visto a seguir.

1.2.1 As garantias constitucionais no processo penal

No ambito do Direito Processual Penal (e, consequentemente, do Direito Penal, que
o fundamenta), a importancia das garantias se faz ainda mais presente. Isso porque,
conforme explicado anteriormente, este é o ramo do Direito que lida com a restricdo de
direitos fundamentais do individuo — especialmente a liberdade — em prol da protecdo dos

bens juridicos relevantes para sociedade.

Em que pese o processo penal ser um dos instrumentos do Estado para a protecédo
dos interesses da coletividade, este ndo pode ser aplicado de forma arbitraria sob tal
pretexto; pois, no &mbito do Estado Democratico de Direito, o individuo, ainda que possa
ter praticado atos extremamente lesivos a sociedade, também deve ser considerado como
sujeito de direitos — detentor, inclusive, de direitos fundamentais — e ndo como mero objeto

a ser investigado.

Diante disso, Fauzi Hassan Choukr (2006) sustenta que o processo penal deve
buscar seguir o modelo acusatorio, o qual, como visto anteriormente, é pautado no
reconhecimento do acusado como sujeito de direitos e na observancia das garantias.

Vejamos suas palavras:

[...] a dignidade da pessoa humana como fundamento maior do sistema implica a
formacdo de um processo banhado pela alteridade, ou seja, pelo respeito a
presenca do outro na relacéo juridica, advindo dai a conclusdo de afastar-se deste
contexto o chamado modelo inquisitivo de processo, abrindo-se espago para a
edificacdo do modelo acusatorio (p. 8).
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Torna-se necessario, portanto, haver garantias que objetivem o equilibrio na
realizacdo processual penal, na medida em que possibilitem uma maior participacdo do
acusado na producéo probatoria, permitindo que a sua defesa frente a pretensao punitiva do
Estado seja substancial, e ndo meramente formal. Acerca disso, vale mencionar as palavras
de Monica Camargo (2005):

O Processo Penal é o espago onde se desenvolve uma relagdo de forga que
confronta o jus puniendi, titularizado pelo Estado, contra o jus libertatis do
individuo acusado de infringir a lei punitiva estatal. Do exame superficial dessa
relacdo processual fica claro que esta ndo se desenvolve entre iguais, porque o
Estado exerce uma forca imensamente superior a do individuo, ja que detém para
si 0 aparelho munido do monopdlio da utilizacdo legitima da forca, composto por
um corpo de funcionérios e de normas juridicas que movimentam instituicdes
juridicas e politicas criadas com o intuito de realizar a justica e, que,
inevitavelmente, agregam um poder repressivo e violento. Por isso, permitiu-se a
criacdo de direitos e garantias para o individuo, para equilibrar essa situacéo
dispar e conceder o0 minimo de condic¢des para que 0 mesmo pudesse se defender
dos excessos da maquina punitiva do Estado (p. 62, grifo da autora).

A observancia das garantias ndo somente privilegia o individuo, mas toda a
coletividade. Como visto anteriormente, no Estado Democratico de Direito, o sistema
juridico deve ser fundamentado na dignidade da pessoa humana e, portanto, as normas
apenas podem ser consideradas legitimas quando observam e procuram preservar tal
preceito. A vista disso, a aplicacdo das garantias — que visam a concretizacio de direitos
fundamentais para todos os individuos indistintamente — se constitui também num fator de

legitimacdo do préprio sistema processual.

Nesse sentido, considerando que o processo penal é o instrumento do Estado para a
concretizagdo do ius puniendi, o respeito as garantias também significa a legitimacdo da
aplicacdo da pena. Seguindo este raciocinio, o Estado apenas pode penalizar alguém, de
maneira valida, depois de seguir os atos processuais, observando, ao realiza-los, as
garantias processuais. Corroborando com este argumento, vale destacar a critica de Aury
Lopes (2011, v. 1):

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo do
poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de limitador do
poder e garantidos do individuo a ele submetido. H& que se compreender que o
respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se
defendeu isso. O processo penal é um caminho necessario para chegar-se,
legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao
longo desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal) (p. 9).
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Ante 0 exposto, constata-se que a observancia das garantias processuais € essencial
ao processo penal atual. Considerando que uma das funcgdes destas garantias é assegurar a
participacdo do acusado, estas se relacionam com a fase instrutoria do processo, ou seja,
com a oportunidade de inferir na producdo probatoria. Nesse sentido, as mais importantes
sdo: a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal e a presun¢do de inocéncia.
Outra garantia é importante para a eficacia do processo é a que se refere a sua duragdo
razoavel. Dada a relevancia destes preceitos para o sistema processual penal, estes serdo
explanados em topico proprio, a seguir. Sera apontado, também, como se relacionam com
a transacdo penal, a fim de que, em momento posterior, possa-se verificar se ha conflito

entre as garantias e o instituto em anélise.

1.3 As garantias do processo penal que se relacionam com a transacéo penal

Depois de demonstrada a origem do Direito Processual Penal e relatada a
importancia da aplicacdo de garantias no processo penal, decorrentes dos valores
preconizados pelo Estado Democratico de Direito, cabe dissertar sobre as garantias
processuais que mais se relacionam com a transacgdo penal: a presuncdo de inocéncia, a
ampla defesa e o contraditorio, o devido processo legal e a razoavel duragdo do processo.
Sera analisado, em momento posterior, de que forma os citados preceitos se relacionam

com o instituto em apreco.

1.3.1 A presungéo de inocéncia

A garantia da presuncdo de inocéncia, presente no art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica de 19888, afirma que ninguém pode ser considerado culpado e, com isso, sofrer
restricdo sobre sua liberdade ou sobre seus bens, sem ser condenado por sentenca penal

transitada em julgado.

Isso significa, em termos processuais, que ha uma presuncéo relativa em favor do

acusado, o qual deve ser considerado, a priori, como inocente. Cabe ao érgdo acusador

8 “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1998).
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provar o contrério, isto €, que o delito efetivamente ocorreu (materialidade), bem como que

foi 0 acusado que o cometeu (autoria).

Esta presuncdo em beneficio do acusado torna-se necessaria para garantir um
processo penal justo, visto que o poder de perseguir (e punir) do Estado, com todos os
instrumentos e recursos a ele inerentes, € muito maior do que o poder de resisténcia do
individuo acusado, o qual, por isso, € considerado hipossuficiente. Nesse sentido, merece

destague o ensinamento de Camargo (2005):

Sempre que o Processo Penal prevé prioridade para a persecucdo penal, seja em
nome da defesa da sociedade ou da manutencdo de uma situacdo politica,
inevitavelmente acaba-se por estimular um desequilibrio de poder. Se o Processo
traduz uma relagdo juridica entre o individuo e o Estado, 0 modelo de Processo
Penal no qual a presuncdo de inocéncia encontra espaco para atual
concretamente € o liberal, entendido como aquele que, por ser rico na previsao
de direitos de liberdade individual, coloca o acusado em uma posi¢do
privilegiada para enfrentar o poder punitivo do Estado (p. 62).

Dessa garantia decorre a regra de interpretacdo consubstanciada na expressao latina
in dubio pro reo (na ddvida, julga-se a favor do réu). Considerando que o acusado é
inocente até que seja provada a sua culpa, caso a prova existente nos autos ndo consiga
demonstrar a materialidade e autoria delitivas de maneira suficiente a convencer o julgador
— como na hipétese de testemunhos contraditorios ou de auséncia de exame de corpo de
delito — 0 acusado deverd ser absolvido.

Em razdo deste preceito, entende-se, no processo penal — diferentemente do que
ocorre no processo civil® — que o siléncio do acusado ndo importa em confissdo ou em
prejuizo a sua defesa (art. 186 do CPP®). Também se relaciona a isso o fato do acusado

ndo ser obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere™).

Outra consequéncia advinda do entendimento de que o acusado deve ser
considerado inocente até que seja comprovado o contrario € a excepcionalidade da

aplicacdo de medidas que limitem ou restrinjam seus direitos durante o curso da demanda.

% No processo civil, 0 réu deve se manifestar acerca de todas as pretensdes do autor que deseja contrariar,
pois, caso ndo o faca, presume-se que ele concorda com o deferimento dos pedidos a que ndo resistiu.
Inclusive, um dos efeitos da revelia (réu, devidamente citado, mas que ndo se manifesta) é a presuncdo de
veracidade dos fatos alegados pelo autor (art. 319 do CPC).

19 Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacdo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que Ihe forem formuladas. Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo
podera ser interpretado em prejuizo da defesa. (Redacdo dada pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003).

1 0 brocado latino pode ser traduzido como “nada a temer por se deter” (LOPES JUNIOR, v. I, p. 189). Isso
significa, no processo penal, no direito do acusado em permanecer em siléncio e de ndo produzir prova contra
si, sem que tais omissOes sejam interpretadas em prejuizo de sua defesa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art186
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Ora, se a presuncdo € de inocéncia, a regra é que o acusado responda ao processo em
liberdade, devendo a legislacdo explicitar as hipoteses em que poderdo ser aplicadas ao

acusado medidas restritivas de modo a assegurar o bom andamento processual.

Nesse sentido, o Cddigo de Processo Penal, recentemente modificado pela Lei n°
12.403/2011, reforca a excepcionalidade e a gravidade da prisdo preventiva do acusado®?,
pois, depois da mudanca legislativa, esta somente podera ser decretada, uma vez presentes
0s requisitos ja elencados, se ndo puder ser substituida por alguma medida cautelar, nos

termos do §6° do art. 282 do mencionado diploma.

Percebe-se, analisando a presuncdo de inocéncia, que esta somente pode ser
aplicada de maneira eficaz num sistema penal acusatério, inscrito num Estado Democratico
de Direito. Esta garantia atua como um dos principios norteadores do processo
conjuntamente com as demais, como a da imparcialidade do juiz e da fundamentacdo e
publicidade das decisdes. Em razdo disso, chega-se a conclusdo que tal preceito somente é
aplicavel diante de um juiz imparcial, que ndo participa da instrucdo probatdria; bem como
através da obrigatoriedade de motivacdo das decisdes, em que deverdo constar

explicitamente as razdes pela qual o magistrado se convenceu da culpabilidade do acusado.

Vale citar, por fim, o entendimento de Lopes Junior (2011, v. I, p. 188). Este
assevera que a presuncdo de inocéncia estatui um “dever de tratamento” ao acusado
imposto a sociedade de dois modos: internamente, voltado ao processo, como elaborado
acima, e externamente, como uma protecdo contra a imputacdo de estigmas ao acusado,

decorrente da abusiva exploracdo midiatica entorno do crime e do processo penal.

Ao final do trabalho, serd analisado se a transacdo penal, ao possibilitar a
imputagdo de pena ao acusado sem isso importe no reconhecimento de sua culpabilidade,

entra em conflito com a garantia da presuncéo de inocéncia acima descrita.

12 A prisdo preventiva é uma das modalidades de prisio cautelar, cujos requisitos estdo previstos no art. 312
do CPP: “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria” (BRASIL, 1941).
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1.3.2 A ampla defesa e o contraditdrio

As garantias processuais da ampla defesa e do contraditdrio estdo positivadas no
inciso LV do art. 5° da Constitui¢do da Republica, nos seguintes termos: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Com a leitura do citado artigo, constata-se que tais garantias incidem sobre varias
areas do direito processual, seja judicial ou administrativo, e ndo apenas no processo penal.
Em razdo disso, pode-se afirmar que a ampla defesa e o contraditorio sdo importantes

preceitos que orientam o processo como um todo.

Conforme assevera Aury Lopes (2011, v. 1), sua importancia no direito processual é
decorrente do fato de nortearem o processo, 0 qual passa a ser baseado na manifestacdo e
na contraposicdo de argumentos e versdes a respeito da situacdo em andlise, para que o
julgador, em contato com o0s posicionamentos das partes, possa proferir uma decisdo mais

justa e capaz de resolver o conflito existente.

Segue o0 autor que o direito a manifestacdo diz respeito a ampla defesa, ja o direito a
participacdo e contraposicdo corresponde ao contraditorio. Além disso, afirma que sao
direitos que se complementam: o contraditorio assegura a ampla defesa na medida em que
possibilita que ambas as partes tenham conhecimento dos atos processuais; ja a ampla
defesa, quando tecnicamente assistida e devidamente embasada, garante o contraditorio ao

contribuir materialmente com a contraposicdo de ideias.

Em razdo dessa ligacéo, torna-se dificil, na prética forense, diferenciar ambas as
garantias: geralmente, quando uma é lesionada, a outra também o é. Por exemplo, quando
0 advogado do acusado ndo é intimado da data da realizacdo de determinada pericia a ser
realizada e, por essa razdo, nao participa do ato, ha lesdo ao contraditdrio, pela auséncia de
informacdo a ambas as partes, e a ampla defesa, visto que ndo houve a oportunidade de

manifestacdo da parte ré durante a producdo probatoria.

No entanto, h& algumas diferencas tedricas que podemos brevemente enumerar. O
contraditério, como dito, diz respeito ao direito de audiéncia e de oportunidade de
manifestacdo dos sujeitos envolvidos acerca de todos os atos processuais relevantes a
resolucdo do conflito penal. Traduz-se num meio de confrontacdo da prova: ambas as

partes tém o direito de ter ciéncia, de participarem e de contestarem a producdo probatoria.
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Além disso, contribui para o convencimento do julgador, o qual decide a partir da dialética
instaurada pelas partes. Acerca deste Ultimo ponto, merecem destaque as palavras de
Carnelutti (2008):

Desenvolve-se, assim, aos olhos do juiz, aquilo que os técnicos chamam o
“contraditorio”, e ¢é, realmente um duelo: o duelo serve para o juiz superar a
divida; a propdsito disto é interessante notar que também duelo, como davida,
vem de “duo”. No duelo se personifica a duvida. E como se, na encruzilhada de
duas estradas, dois bravos se combatessem para buscar o juiz para uma ou para
outra. As armas, que servem para eles combaterem, séo as razdes. Defensor e
acusador sdo dois esgrimistas, os quais ndo raramente fazem uma ma esgrima,
mas talvez oferecam aos apreciadores um espetaculo excelente (p. 40).

Pode-se constatar, portanto, que enquanto o contraditério garante formalmente a
existéncia do debate, a ampla defesa € essencial para que a dialética seja assegurada
materialmente. Considerando que o presente trabalho versa sobre o processo penal, vale

mencionar algumas peculiaridades da defesa penal.

Acerca disso, vale mencionar a classificacdo de Aury Lopes Junior (2011, v. I, p.
191-201). Este autor divide a defesa em técnica e pessoal. A primeira diz respeito a
realizada pelo defensor do acusado, expressamente prevista no art. 261 do Cddigo de

|l3

Processo Penal ™. Esta é considerada indisponivel pelo autor, por ser essencial ao equilibrio

entre as partes, haja vista a auséncia de conhecimento técnico do acusado.

Sustenta, ainda, que a presenca de advogado fortalece a imparcialidade do juiz,
visto que a dialética existente entre as partes se torna mais equilibrada, o que acaba,
também, por proteger o proprio sistema penal, garantindo que as decisdes advindas sejam
mais justas e coerentes. Assevera, por fim, que, em funcdo da garantia de presuncdo de
inocéncia, a tutela do acusado também € a tutela da inocéncia, a qual, por isso, corresponde

a um interesse social.

Conjuntamente com a defesa técnica, ha a defesa pessoal, também denominada de
autodefesa, a qual, como o préprio nome diz, é exercida pelo acusado pessoalmente e se
manifesta principalmente no ato do interrogatorio. Ao contrario da defesa técnica, a defesa
pessoal corresponde apenas ao interesse particular do acusado, o qual pode exercé-lo ou

renuncia-lo.

Em fung&o disso, citado autor subdivide a defesa pessoal em positiva e negativa. A

defesa positiva diz respeito ao direito do acusado de se manifestar no processo resistindo a

13 «Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.”
(BRASIL, 1941).
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pretensdo de investigar e punir do Estado, através da constituicdo de defensor, de
declaracGes, da participacdo de acareacdes e reconhecimentos, entre outros. Ja a defesa
negativa se relaciona com o direito do sujeito passivo de ndo colaborar com a acusagao
(principio do nemo tenetur se detegere), o que abrange o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo e de permanecer em siléncio, a proibicdo do emprego de meios de coagao
moral ou violenta para a “obten¢do da verdade”, a ndo valorizagdo da confissdo e, para

assegurar que tais direitos sejam respeitados, a assisténcia técnica por defensor.

Interessante mencionar que o direito de defesa pessoal negativa € correlato ao dever
positivo da administragdo da justica em advertir 0 sujeito passivo da existéncia desse
direito e dos a ele correlatos, podendo a omisséo estatal configurar em nulidade processual.
Inclusive, isso se encontra presente no nosso ordenamento, merecendo destaque os arts. 5°,

LX 111, da Constituicdo da Republica* e 186 do Cédigo de Processo Penal™.

A partir do exposto, serd analisado, posteriormente, se a ampla defesa e o
contraditorio sdo lesados na aplicacdo da transacdo penal, em razdo do autor do fato ndo ter
prévio conhecimento sobre o conteldo da acusacdo, nem poder discutir o mérito da

questdo, quando participa da audiéncia preliminar em que € proposta a transacéo.

1.3.3 A duracéo razoével do processo

O direito a duracédo razoavel do processo, assim como as ja mencionadas garantias
da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal, se refere a todo o direito
processual, abarcando a seara judicial e a administrativa. Este preceito estatui que o tramite
do processo deve perdurar por periodo suficiente a realizacdo de um julgamento justo e
eficaz, isto €, em que, a0 mesmo tempo, sejam observadas as demais garantias processuais

e assegurada a efetividade da tutela pleiteada.

Na esfera penal, o que se objetiva com o resultado do tramite processual néo é
apenas a condenacgédo de uma pessoa, mas também a protecdo da sociedade. Como visto, 0

processo se torna um instrumento para a realizagcdo do escopo do Direto Penal: a prote¢do

M« XIII — O preso ser4 informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

15 «Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacio, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que Ihe forem formuladas” (BRASIL, 1941).
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dos bens juridicos mais valiosos para o grupo social, o que é realizado através da punicdo

daqueles que lesem ou ameacem tais bens.

Esta punicéo aplicada atraves do Direito Penal deve servir para evitar a préatica de
novos delitos por parte do individuo apenado e pelos demais membros do corpo social. Na
licho de Beccaria (apud LOPES JUNIOR, 2011, v.1, p. 144), em sua obra Dos Delitos e
das Penas, no entanto, ndo é necessario que sejam determinadas penas muito rigorosas,
mas sim que a sancdo, além de ser proporcional ao dano praticado, seja conferida no
momento mais proximo possivel do fato delituoso, a fim de se garantir a certeza da
punicdo. Dessa forma, assimilando que sera punido caso pratique o crime, o individuo ndo
0 praticaria ao concluir que a vantagem esperada através da atitude criminosa ndo
compensa o sofrimento advindo com a pena. Diante disso, a duracdo excessiva do processo

prejudica a concretizacdo e, também, a eficacia do poder de punir Estatal.

De outro vértice, o tempo processual excessivo também € prejudicial ao acusado.
Conforme sustenta Aury Lopes (2011, v.1), quanto maior a duracdo processual, mais
tempo o réu se encontra sob o constrangimento estatal, sofrendo os estigmas e angustias
decorrentes da acusacdo criminal e podendo, até, estar sendo privado de sua liberdade em

decorréncia da decretagdo de sua prisdo preventiva ou temporaria.

A necessidade do processo perdurar por um periodo razoavel, portanto, diz respeito
tanto a credibilidade e a eficacia do sistema juridico quanto ao direito do acusado de sofrer
0 minimo possivel o constrangimento estatal, especialmente em razdo do principio da

dignidade da pessoa humana e da garantia de presunc¢do de inocéncia.

A vista disso, Aury Lopes Janior (2011, v.1) sustenta que o desrespeito & duragio
razoavel do processo afeta algumas garantias, tais como a presun¢do de inocéncia: quanto
maior o tempo de tramitacdo, maior o estigma a que € submetido o acusado o qual, com
isso, mais dificilmente € considerado presumidamente inocente. Também ha prejuizo a
ampla defesa e ao contraditorio: a defesa se torna mais dificil quanto maior a duracao
processual em razdo do custo financeiro decorrente das despesas processuais, 0 que é
agravado com os estigmas — 0s quais prejudicam a sua reinsercdo na sociedade — e as
medidas cautelares impostas ao acusado (por exemplo, a indisponibilidade patrimonial e a
prisdo preventiva). Por fim, diante disso, resta lesado também o principio da
jurisdicionalidade, visto que o proprio processo torna-se uma pena, aplicada antes do

julgamento final da culpabilidade do acusado.
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Interessante mencionar que, embora seja um preceito importante, ndo foi previsto
no texto original da Constitui¢do. Sobre isso, Aury Lopes (2011, v. I) afirma que a garantia
da duracdo razoavel j4 se encontrava no nosso ordenamento juridico, como norma
implicita decorrente dos seguintes principios, inscritos no art. 5°: a vedacdo a tratamento
desumano e a tortura (I11), a inafastabilidade do judicidrio (XXXV), o devido processo
legal (LIV), a ampla defesa e o contraditorio (LV).

Se ndo bastasse, mencionado autor indica que, diante do disposto no §2° do art. 5°
da CRFB'®, foram recepcionados os preceitos contidos na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH) e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).
Tais normas internacionais, ratificadas pelo Brasil, ja previam a necessidade de se

assegurar uma duracéo razoavel do processo, além de outras garantias processuais’’.

Hoje, através da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, a razoavel duracdo do
processo foi consagrada como garantia constitucional no inciso LXXVIII do art. 5% “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo

e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo” (BRASIL, 1988).

Citado autor ressalta que, por mais que tal preceito se encontre positivado, nao
possui a eficicia esperada, ja& que ainda se discute quanto tempo de tramitagdo seria
considerado uma “duragdo razoavel”. Nesse sentido, afirma que o sistema brasileiro segue
a “doutrina do ndo-prazo”: embora o Codigo de Processo Penal preveja alguns prazos para
a realizacdo de atos, ndo ha previsdo de san¢do para o seu descumprimento, tornando-os
ineficazes. Isso é preocupante especialmente quando o acusado se encontra preso
preventivamente, visto que, diferentemente da prisdo temporaria’®, a prisdo preventiva n&o

possui prazo legal, podendo perdurar até a prolacdo da sentenca de mérito.

16°§ 20 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(BRASIL, 1988).

7 Nesse sentido, Aury Lopes (2011, v, I, p. 149) cita os seguintes artigos. Art. 7°, 5, da CADH: “Toda pessoa
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela
lei a exercer funcBes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo”. E o art. 8%, 1, da CADH: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢es de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza” (grifo do autor).

8 A prisio temporéria, assim como a preventiva, ¢ uma modalidade de prisdo cautelar. Entretanto,
diferentemente da primeira, € regulada pela Lei n°® 7.960/1989, a qual prevé a duragdo maxima do
encarceramento (cinco dias, prorrogaveis por igual periodo) — art. 2°, além de determinar que, exaurido o
prazo, o preso devera ser imediatamente posto em liberdade (§7° do art. 2°).
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Cumpre mencionar, nesse sentido, o entendimento de Aury Lopes (2011, v. 1). Este
autor sustenta, baseando-se na Convencdo Americana de Direitos Humanos e na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que a duracdo do processo deve
obedecer alguns critérios: a complexidade do caso, a atividade processual do imputado, a

conduta das autoridades judiciarias e o principio da razoabilidade.

Como visto da analise feita acima, ainda se busca definir o conceito de “duracdo
razoavel” do processo. No entanto, a doutrina ja possui algumas certezas: o sistema
judiciario, atualmente, é excessivamente demorado e isso € uma das causas da sua falta de
eficacia e de credibilidade. Em razdo disso, busca-se, cada vez mais, por meios de
resolucdo de conflitos que sejam mais céleres e por instrumentos que tornem o processo
mais eficaz. E a transacdo penal é fruto dessa linha de pensamento. A partir disso, sera
analisado, em momento posterior, o relacionamento do principio da celeridade com as
demais garantias processuais, a fim de se verificar se a transacdo penal pode ser

caracterizada como um meio adequado a resolucgdo de conflitos penais.

1.3.4 O devido processo legal

A garantia do devido processo legal, juntamente com a ampla defesa, o
contraditério e a inafastabilidade da jurisdi¢do (consubstanciada no principio do acesso a
justica), constitui uma garantia ao processo. Aplica-se, portanto, tanto ao processo judicial

(civel e penal) quanto ao administrativo.

Inclusive, o inciso LIV do art. 5° da Constituicdo, que positiva a garantia em
analise, ¢ bem amplo: prevé que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Em que pese a sua singela redagdo, o devido processo legal é uma das principais
garantias do direito processual. Segundo Fernandes (2010), j& se encontrava presente na
Magna Carta (1215)™, na qual a nobreza inglesa buscou limitar o poder do rei, sujeitando-

0 a determinados preceitos. Posteriormente, foi incorporada na Constituicdo Norte-

0 autor destaca o art. 39. Veja-se: 39. Nenhum homem livre serd capturado ou aprisionado, ou
desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum modo lesado, nem nds iremos
contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele, excepto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei
do pais (http://www.api.adm.br/direito/magnacarta_ok_port.htm).
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Americana, através das Emendas V e XIV; alem de constar nas Constituicbes de varios

paises europeus, como Itélia, Portugal, Espanha e Alemanha.

Citado autor destaca que, inicialmente, esta garantia foi interpretada por um viés
individualista: objetivava apenas resguardar os direitos publicos subjetivos das partes no
processo. Destarte, a garantia do devido processo legal prevé que o processo — através do
qual o Estado pode constranger a liberdade ou os bens de individuos — deve ser formado
por regras pré-estabelecidas, legalmente previstas. Dessa forma, procurava-se resguardar

os direitos individuais a liberdade e a propriedade frente ao poder de coacao Estatal.

Ap0s a segunda metade do século XX, no entanto, este preceito passa a ser vista
por uma linha publicista, isto é, entendido como uma garantia, resguardando as partes
individualmente e o proprio processo, legitimando-o. Sua importancia, em vista disso,
atualmente se refere ao fato de constituir o fundamento do direito processual. Com efeito,
além de resguardar os direitos das partes em determinado litigio, o devido processo garante
a prépria legitimidade do processo: apenas as regras processuais que se coadunam com 0s

principios e garantias constitucionais podem ser consideradas validas e, assim, aplicadas.

Nesse sentido, Fernandes (2010) assevera que o devido processo legal deve ser
formado por normas provenientes de processo legislativo previamente definido (aspecto
formal) e que ndo sejam desarrazoadas (aspecto material). Isto €, ndo podem ser contréarias
ao sistema constitucional, baseado nos valores inerentes ao Estado Democratico de Direito,

conforme anteriormente explanado.

José Afonso da Silva (2004) comunga da mesma opinido ao asseverar que o devido
processo legal se refere ao processo e este abrange o contraditério, a ampla defesa, a
isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais.

Corroborando com essa linha de pensamento, vale citar também as palavras de
Capez (2009), o qual sintetiza a abrangéncia dessa garantia, especificamente na area

processual penal. Veja-se:

No ambito processual, garante ao acusado a plenitude de defesa, compreendendo
o direito de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de todos os atos
processuais, de ter acesso a defesa técnica, de ter a oportunidade de se manifestar
sempre depois da acusacdo e em todas as oportunidades, a publicidade e
motivacao das decisOes, ressalvadas as excecoes legais, de ser julgado perante o
juizo competente, ao duplo grau de jurisdigdo, a revisdo criminal e a
imutabilidade das decisdes favoraveis transitadas em julgado (p. 37/38).
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Diante disso, constata-se que a garantia do devido processo legal, ao legitimar o
processo, também fundamenta a aplicacdo das demais garantias fundamentais a ele
inerentes, tais como as ja explanadas garantias da ampla defesa, do contraditério, da
duracdo razoavel e, especificamente no processo penal, da presuncdo de inocéncia.
Podemos afirmar, com isso, que o desrespeito a alguma dessas garantias também configura
a lesdo ao devido processo legal.

Com base no exposto, sera analisado ao final, se a transacdo penal — por se tratar da
aplicacdo de uma pena antes da instauracdo da acdo penal propriamente dita, em que as
demais garantias processuais (como ampla defesa, contraditorio e presuncdo de inocéncia)
sdo mitigadas em prol do principio da razoavel duracdo processual — entra em conflito com

a garantia do devido processo legal.

Foi explanado, até agora, acerca do modelo processual penal atual, presente no
Estado Democrético de Direito, baseado no sistema acusatério e pautado em garantias que
visam a possibilitar um equilibrio entre as partes de modo a se obter a decisdo mais justa
ao caso concreto. A partir disso, sera analisado posteriormente se a transacdo penal se
coaduna com o sistema processual vigente no pais, especialmente no que diz respeito a
observéncia das garantias mencionadas. Em seguida, passa-se a discorrer especificamente

sobre a transagao penal.
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2 ATRANSACAO PENAL

No presente capitulo, serd explanado acerca do instituto da transacdo penal. Para
tanto, faz-se necessario, num primeiro momento, discorrer acerca da justica consensual
penal, modelo tedrico que a legitima. Partindo-se do pressuposto que o instituto em andlise
foi inspirado na plea bargaining, do direito norte-americano, este também sera tratado,
ainda que de maneira breve, na sequéncia. Considerando que a transacdo penal, conforme
se vera melhor adiante, possui caracteristicas proprias, isso também servira como base para
uma abordagem posterior acerca da adequagdo da transacdo aos preceitos da justica

consensual.

Sera demonstrado, em seguida, como a justica consensual foi acolhida no Brasil,
através da Constituicdo Federal de 1988 e, especificamente, da Lei n® 9.099/95, norma
federal que regulamentou a criacdo dos Juizados Especiais Criminais e dos Civeis na
Justica Estadual. Ao se compreender como esse novo paradigma foi recepcionado no Pais,
poder-se-a entender melhor as caracteristicas e 0s pontos contravertidos que tornam a
transacdo um meétodo de resolucdo de conflitos Unico, os quais serdo explicitados em

topico préprio, ao final deste capitulo.

2.1 A origem da transacao penal

2.1.1 A justica consensual

A resolucdo de conflitos penais por meio da esfera jurisdicional, nos moldes
ilustrados no capitulo anterior, vem sendo muito criticada atualmente, especialmente no
tocante a sua morosidade decorrente da observancia de formalidades legais. O tempo
excessivo transcorrido entre a pratica do delito e a resposta definitiva do judiciario (decisao
transitada em julgado) pode gerar problemas que acabam por abalar a credibilidade da
justica, conforme visto no capitulo anterior, quando tratamos acerca do principio da

duracéo razoavel do processo®.

20 1tem 1.3.2.
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Por um lado, analisando a questdo do ponto de vista do Estado, a morosidade
atrapalha a concretizacdo do poder de punir, uma vez que o transcurso do lapso temporal
pode acarretar na consumacéo do prazo prescricional da pretensao punitiva, especialmente
nos casos em que sao julgados delitos apenados com sancbes pequenas. ISso gera, em
consequéncia, um sentimento de falta de seguranga na sociedade, que passa a desacreditar
na eficiéncia do judiciario.

De outro norte, vendo o problema pelo &ngulo do acusado, a demora processual
acarreta na prolongacdo dos constrangimentos moral (preconceitos e estigmas) e fisico
(aplicacéo de medidas cautelares, o que geralmente inclui a priséo preventiva) decorrentes
do fato de estar sendo acusado criminalmente. Além do aumento do custo com o tramite
processual, o que abrange os gastos com advogado e as possiveis restricdes econdmicas,
que podem ser causadas por medidas de indisponibilidade de bens ou pelos estigmas

sofridos (o acusado pode, por exemplo, ter dificuldade em conseguir emprego).

Pode haver, ainda, prejuizo na elaboracdo de provas. Nos crimes materiais, pode
ocorrer 0 desaparecimento dos vestigios necessarios para a configuracdo da materialidade.
A prova testemunhal também é prejudicada com o decurso do tempo: quanto mais distante
dos fatos é o testemunho, mais embacada fica a lembranca do fato e, por isso, menos fiel o
relato. Em razdo disso, a certeza necessaria ao convencimento do juiz torna-se fragil, o que
pode gerar, dependendo da tendéncia do juizo, condenacBes sem embasamento suficiente

ou absolvicdes ante a inexisténcia de provas.

Pelos motivos citados e por muitos outros, como a ineficacia da ressocializacdo do
apenado (promessa advinda da execucdo das penas privativas de liberdade), busca-se,
atualmente, uma nova maneira de resolver conflitos penais, a fim de que estes sejam

solucionados de forma mais eficaz.

Nessa senda, destacando a diferenca marcante existente entre a teoria e a pratica

processual penal, Fernandes (2010) assevera que:

Tornou-se patente o descompasso entre a teorizagao do direito processual e a sua
eficiéncia pratica, ndo servindo o processo para superar 0s graves problemas da
justica: sobrecarga de processos, morosidade na solucdo das causas, elevado
custo do acesso a justica, excessiva burocracia dos servigos dos juizos e dos
tribunais (p. 192).
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Corroborando com a preocupacdo em trazer efetividade ao processo penal,
Grinover (et al, 2005) ensina que:

H& muito tempo o jurista brasileiro preocupa-se com um processo penal de
melhor qualidade, propondo alteracGes ao vetusto Codigo de 1940, com o intuito
de alcangar um “processo de resultados”, ou seja, um processo que disponha de
instrumentos adequados a tutela de todos os direitos, com o objetivo de assegurar
praticamente a utilidade das decisbes. Trata-se do tema da efetividade do
processo, em que se pde em destaque a instrumentalidade do sistema processual
em relacdo ao direito material e aos valores sociais e politicos da Nagdo (p. 35).

A partir desse pensamento, surge no Pais o movimento para aplicar a chamada
“justica consensual” no direito processual penal. Embora seja um assunto tratado na
atualidade, Gomes (2003) ressalta que a justica consensual ndo é um modelo novo de
resolucdo de conflitos penais, visto que ja era aplicada nos primeiros povos civilizados. Na
época, ndo havia diferenciacdo entre os ilicitos civis e penais e, segundo o autor, a
estipulagdo de composicdo pecuniaria entre as partes representava um avanco, pois se
abandonava o modelo antigo, pautado na vinganga privada. Ou seja, como explicado
anteriormente®, abandonava-se a autotutela para adotar-se a autocomposicdo como meio

de resolucdo de conflitos.

Na solucdo dos conflitos civeis, de natureza privada, em que as partes envolvidas
podem dispor dos direitos em julgamento, € estimulada a utilizacdo dos métodos de
resolucdo através do consenso, tais como a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo. A
aplicacdo deste paradigma no direito penal, entretanto, deve ser analisada com mais
cautela, visto que, neste ambito do direito lidam-se, como explicado anteriormente, com
pretensbes de cunho publico, que afetam toda a coletividade e, até mesmo, a prépria

legitimidade do ordenamento juridico.

Em vista disso e sustentando que o modo em que se compreende o sistema penal
também se modificou, Gomes (2003) assevera que a aplicacdo da justica consensual no
direito penal ¢ justificada a partir de trés perspectivas: a epistemoldgica, a constitucional e
a pratica. A primeira afirma que, embora a doutrina tradicional sustente que a finalidade do
processo penal é a busca pela verdade real, o pensamento critico atual assevera que a
verdade é construida atraves das provas constantes dos autos. Como estas sdo produzidas
pelas partes, a propria verdade passa a ser formada por elas, tratando-se, entdo, de uma

verdade consensual, e ndo real.

! ltem 1.1.1, p 11-12.
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A partir do segundo viés, podemos concluir que, como os litigios sdo solucionados
entre as pessoas envolvidas, estes passam a representar o exercicio da autonomia de
vontade, direito inerente a personalidade humana. Entende-se, em vista disso, que o acordo
constitui uma manifestacdao do direito de defesa do acusado. Ademais, considera-se que a
pena, quando aplicada através do consenso, possui maior carater de reinsercéo, visto que o

acusado aceita a pena imputada a ele.

Por fim, o autor aponta o aspecto pratico: tendo em vista que nos métodos
consensuais as partes envolvidas resolvem o conflito entre si — podendo ser auxiliadas por
um terceiro mediador — e, geralmente, antes mesmo do inicio do processo judicial
propriamente dito, ha uma supressdo de atos processuais. Em consequéncia, ha economia
processual, o que implica em menos despesas do erario, ¢ o “desafogamento” das varas

criminais, ja exacerbadas de processos.

Rodrigo de Azevedo (2000) tem uma viséo diferente acerca desse movimento e
afirma que o que se busca atualmente é a informalizacdo da justica, sem que isso configure
em uma diminuicdo do controle social exercido pelo Estado. Ao realizar uma analise
sociologica, o autor sustenta que o controle social exercido pela comunidade,
especialmente com as mudancas ocorridas no século XX, foi enfraquecendo. 1sso gerou um
sentimento de inseguranca na sociedade, a qual passou a demandar do Estado a intervengéo
em areas da vida privada, como as relacionadas a familia e a vizinhanga, cujos conflitos

eram resolvidos de maneira informal, entre as partes envolvidas.

A partir disso, segue o autor, houve um aumento do controle social estatal, o qual,
ao ser realizado nos moldes tradicionais do sistema punitivo acabou por se tornar ineficaz.
Para combater isso, atualmente, o Estado busca “informalizar” ou “desformalizar” a justica
penal, através da estipulacdo de “alternativas de controle mais eficazes e menos onerosas”,
as quais possibilitem “um tratamento individualizado, particularista, de cada caso

concreto” (AZEVEDO, 2000, p. 103).

Elencando algumas das praticas mais frequentes aplicadas pelos Estados no sentido

de informalizar a justica, mencionado autor assevera que:

Seja qual for o modelo adotado, os elementos conceituais que configuram um
tipo ideal de informalizagdo da justica nos Estados contempor&neos sdo 0s
seguintes: uma estrutura menos burocrética e relativamente mais proxima do
meio social em que atua; aposta na capacidade dos disputantes promover sua
propria defesa, com uma diminuicdo da énfase no uso de profissionais e da
linguagem formal; preferéncia por normas substantivas e procedimentais mais
flexiveis, particularistas, ad hoc; mediacdo e conciliagdo entre as partes mais do



41

que adjudicacdo de culpa; participagdo de ndo juristas como mediadores;
preocupacdo com uma grande variedade de assuntos e evidéncias, rompendo
com a maxima de que “o que ndo estd no processo ndo estd no mundo”;
facilitacdo do acesso aos servicos judiciais para pessoas com recursos limitados
para assegurar auxilio legal profissional; um ambiente mais humano e cuidadoso,
com uma justica resolutiva rapida, e énfase em uma maior imparcialidade,
durabilidade e mutua concordancia no resultado; geracdo de um senso de
comunidade e estabelecimento de um controle social através da resolucdo
judicial de conflitos; maior relevancia em sangBes ndo coercitivas para obter
acatamento (AZEVEDO, 2000, p. 108/109).

Interessante, nesse sentido, citar também a licdo de Nogueira (2003). Explanando
acerca das caracteristicas desse novo modelo de justica, este autor diferencia o0 modelo
tradicional, denominado por ele de “espago de conflito”, do novo paradigma de justica,

chamado de “espaco de consenso”.

Nesse interim, o autor assevera que o “espago de conflito” é aquele marcado pela
obrigatoriedade da persecucdo criminal, em que as garantias processuais — como a ampla
defesa, o contraditério, a presuncdo de inocéncia e o devido processo legal — devem ser
fielmente observadas, além da presenca das formalidades inerentes. J4 o “espagco de
consenso”, prossegue o autor, ¢ qualificado pela autonomia de vontade das partes
envolvidas — o que engloba uma maior participacdo da vitima — e pela informalidade, o que
consequentemente se traduz na mitigacdo da observancia das garantias inerentes ao

processo penal.

Nogueira (2003) conclui seu pensamento afirmando que ambos os modelos podem
conviver em um mesmo sistema normativo. Inclusive, afirma que este é o caso do nosso
Pais, o qual, conforme sera mais bem explicado adiante, implantou a justica consensual
penal apenas para a pequena criminalidade, denominada de infracdo de menor potencial

ofensivo. Acerca disso, vale mencionar suas palavras:

Assim, ao lado do tradicional “espaco do conflito”, marcado pela contrariedade e
antagonismo, com total respeito a direitos e garantias constitucionais, surge o
“espaco de consenso”, vinculado & média e pequena criminalidade e voltado
primordialmente para a ressocializagéo do autor do fato, em que se admite certa
restricdo a direitos constitucionais, em respeito ao principio da autonomia da
vontade (p. 29).

E dentro deste “espaco de consenso” e da busca por instrumentos que corroborem
com a “informalizagdo” da justica penal que surge a transacdo penal como método de
resolucdo de conflitos penais através do consenso. Considerando que a aplicagcdo do

paradigma da justica consensual no Direito Penal é relativamente nova no nosso
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ordenamento juridico, no qual a resolucdo de conflitos é realizada através de um terceiro
imparcial que busca aplicar o Direito na situagdo a ele apresentada, buscou-se no direito

norte-americano a base para a criacdo deste novo instituto, conforme sera visto a seguir.

2.1.2 Ainfluéncia norte-americana

O instituto norte-americano que inspirou a criacdo de institutos semelhantes no
direito continental, a exemplo da transacdo penal no Brasil, foi a plea bargaining®,
conforme salientam Celestino de Deus e Abilio (2012). Cabe, no entanto, inicialmente,
fazer algumas consideracfes acerca das diferencas entre os sistemas da common law —
tradicdo anglo saxénica — e da civil law — tradicdo romano-germanica, a fim de explicar,
posteriormente, as diferentes compreensdes acerca da aplicacdo da justica consensual e da

prépria transacdo penal.

De forma simples, € possivel diferenciar os sistemas a partir da fonte do
ordenamento juridico e da atuacdo do juiz. Na common law, uma das principais fontes do
Direito sdo as decisdes judiciais: 0 magistrado tem maior autonomia para decidir 0 caso
concreto e, com vistas a uniformizar o tratamento a casos semelhantes, fundamenta sua
decisdo em outro julgamento, anterior (precedente), que lhe serve de paradigma. Por outro
lado, na civil law, a principal fonte do Direito € a lei — editada pelos representantes do povo
— e, em razdo disso, 0 juiz torna-se mais limitado em sua decisdo, uma vez que deve
motiva-la de acordo com o texto legal. Embora haja essa limitagdo, o juiz tem maior
liberdade para interpretar a norma e, como ndo ha vinculagéo as decisdes anteriores, isso

pode acarretar em decisdes distintas para casos concretos semelhantes®.

Percebe-se, entdo, que o Direito nos paises de tradicdo da common law nasce de
baixo para cima, isto é: é a partir da decisdo dos casos concretos semelhantes que se forma
um paradigma, vinculando as decisdes posteriores. Ja na civil law, os valores existentes na
sociedade devem ser traduzidos ou refletidos de certa forma na legislagéo, para que sejam

aplicados pelo magistrado nos casos concretos. Diante disso, uma mudanca legislativa que

?2.0 termo plea bargaining pode ser traduzido livremente como “barganha da declaragio de culpa”.

2 Atualmente, no Brasil, com a criacdo das Simulas Vinculantes — enunciados que afirmam entendimentos
consolidados pelo Supremo Tribunal Federal e vinculam as decisdes dos demais magistrados — busca-se
evitar isso, com a uniformizacdo dos casos.
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ndo corresponda aos anseios da sociedade ou que venha de encontro a tradigdes

previamente estabelecidas pode ndo ser bem recepcionada e, com isso, tornar-se ineficaz.

A partir disso, pode-se observar que a criacdo de um instituto ou de uma forma de
resolucdo de conflitos é realizada de forma diferente em ambos os sistemas. Na common
law, o instituto deve ser reconhecido como tal através da sua pratica e aceitacdo pela
justica e, diante da vinculagdo mencionada dos precedentes aos novos casos, a sua
uniformizacdo e compreensdo se torna mais natural e efetiva. J& na civil law, basta a
edicdo de uma norma valida para implantar, de cima para baixo, um instituto, cuja
aplicacdo pode ser realizada de maneiras distintas, em razdo das diferentes interpretagdes

que a lei que o estabeleceu pode sofrer.

Nesse sentido, Isabela Philippi (2010) relata que a incorporacdo da plea bargaining
no direito anglo-saxdo, especificamente no norte-americano, ocorreu de maneira lenta e
gradual, até a sua consolidacdo como ferramenta de politica criminal na década de 50 do
século XX. Segue a autora que este instrumento restou aceito especialmente pela
celeridade em que eram resolvidos os litigios penais; inclusive, mencionando Alschuler,
assevera que os fatores mais importantes para isso foram “o aumento da complexidade dos
processos criminais, a urbanizagdo, o aumento das taxas de criminalidade, a expanséo da
lei penal material [...] e a profissionalizacdo das fun¢Bes da policia e dos 6rgdos de

acusacao e defesa” (p. 14).

Com isso, pode-se concluir que a plea bargaining foi aceita como uma forma de
abreviar os litigios penais, dando uma resposta mais célere a sociedade, a qual reclamava
por seguranca diante da excessiva criminalidade; ou seja: como um método que, embora
exalte a manifestacdo de vontade do individuo, expande e efetiva o controle social através

do sistema punitivo.

Feitas estas observacbes acerca do contexto em que foi criado, cabe descrever as
caracteristicas da plea bargaining. Considerando que o direito penal norte-americano €
estruturado de maneira diferente do nosso, em razdo da autonomia dos entes federados, 0s
quais elaboram suas proprias normas penais, analisaremos brevemente apenas a legislacdo

24
I

federal”” sobre o assunto, com base nas observacgdes de Isabela Philippi (2010).

 Trata-se da Regra n° 11 das Regras Federais de Procedimento Criminal (Federal Rules of Criminal
Procedure). Disponivel em : < http://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_11>. Acesso em 05 de outubro
de 2013.
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A pela bargaining, em sintese, corresponde a um acordo entre a acusagdo e o
acusado, em que se busca abreviar 0 processo através da negociacdo (bargaining)
envolvendo a declaracdo da culpa do acusado (guilty plea). Para tanto, o acusador — que
atua respaldado pelo principio da oportunidade® — oferece ao acusado alguns beneficios,
como a desclassificacdo do delito imputado para um menos grave (charge bargaining), a
nédo acusacdo de uma das condutas praticadas ou considerar as condutas similares como se
fosse Unica conduta (count bargaining) e a recomendacao ao juiz de ser aplicada uma pena

inferior do que a prevista para o delito a ser processado (sentence bargaining).

Em contrapartida, o acusado, exercendo sua manifestagéo livre de vontade e
devidamente assessorado por um advogado, declara-se culpado (pleads guilty) ou declara
ndo resistir a pretensdo punitiva, mas ndo afirma a sua culpa (nolo contendere). A partir
disso, renuncia ao seu direito constitucional ao devido processo legal — 0 que abrange o seu
julgamento por um juiz imparcial, apresentacdo de provas e a comprovacdo de sua culpa
além de uma duvida razoavel — que seria exercido caso tivesse se declarado inocente (not
guilty).

Celebrado o acordo entre a acusacdo e o0 acusado, este é remetido ao juiz para
analise. Mencionada autora assevera que, embora o papel do juiz seja reduzido — em alguns
Estados, inclusive, ele é impedido de participar — a sua atuacdo pode variar. Ha os que
efetivamente apresentam propostas as partes, outros que examinam aquilo que as partes
concordaram e os demais (a maioria) apenas homologa o acordo. Ressalte-se que, por mais
que o juiz se limite a homologar o acordo, este envolve uma efetiva condenacdo: a pessoa
se declara culpada e € condenada de uma forma mais leve, seja por um delito menos grave,
por apenas uma conduta delituosa ou por ser-lhe aplicada uma pena inferior a que receberia

caso prosseguisse o rito normal.

Diante da gravidade da consequéncia advinda com a realizacdo da plea bargaining,
Nogueira (2003, p. 77) elenca, baseando-se na norma federal, alguns requisitos que devem
ser verificados pelo juiz para que o acordo celebrado seja aceito e homologado. Acerca

disso, assevera o autor que: a) a declaracdo do acusado deve ser voluntaria, ndo podendo

%> No direito brasileiro vige o principio da obrigatoriedade (chamado por alguns de principio da legalidade), o
qual dispde que, uma vez presentes 0s requisitos para a propositura da acdo penal (legitimidade, interesse de
agir, possibilidade juridica do pedido e materialidade e autoria suficientes a ensejar justa causa), o
representante do Ministério PUblico deve oferecer a respectiva dendncia. Disso decorre o fato de ndo poder
desistir da acdo penal (o que ndo impede que peca a absolvicdo do acusado ao final). Por outro lado, no
direito norte-americano, vigora o principio da oportunidade: o acusador tem maior discricionariedade para
decidir ingressar com a acdo penal ou ndo, dependendo das circunstncias e da natureza do delito a ser
processado (NOGUEIRA, 2003, p. 44-54).
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ser consequéncia de ameaca ou coacdo; b) o acusado deve compreender os efeitos do
acordo, isto é, deve estar ciente de que estd renunciando a direitos fundamentais, da
natureza das acusacOes que lhe séo feitas, bem como das penas aplicadas aos delitos que
Ihe sdo cominados, e de que a sua culpa deve ser comprovada pelo 6rgdo acusador; e c) a

declaracdo do acusado deve corresponder aos fatos que Ihe sdo imputados pela acusacao.

Em razdo da necessidade do acusado ter acesso as informagdes supracitadas,
imperiosa se torna a presenca de um advogado atuante para aconselhar o acusado. Nesse
diapasdo, Isabela Philippi (2010, p. 23) enaltece a importancia do advogado, atribuindo-lhe
a funcdo de “analisar as provas colhidas durante as investigacdes”, para constatar acerca da
possibilidade de condenagdo, bem como de “verificar a conformidade entre os fatos ¢ a

imputacao” e o efetivo beneficio que o acordo trara ao seu cliente.

Por fim, vale citar aqui a critica de Rodriguez Garcia, citado por Nogueira (2003, p.
82-83). Este autor aponta vantagens e desvantagens da plea bargaining. Dentre as
primeiras, afirma que o acusado € beneficiado com uma punicdo menor e, com 0
encerramento prematuro do processo, se encontra livre da incerteza causada pelo decorrer
do processo; 0 acusador encerra mais rapidamente seu caso e nao corre 0 risco do juiz
decidir pela absolvi¢cdo; o advogado também cumpre seu papel mais rapidamente e com
mais facilidade; e o Estado aplica a penalidade de forma mais célere, ensejando em

economia processual.

Ja entre as desvantagens, sustenta que o instituto viola a igualdade de tratamento
entre acusados (aquele que negociou € penalizado de maneira mais leve, ainda que tenha
cometido 0 mesmo delito que aquele que ndo negociou); que ha desrespeito ao principio da
legalidade, visto que a acusacdo e aplicacdo da pena passam ndo mais a corresponder a
uma exigéncia legal, mas a conveniéncia do 6rgao acusador, transformando a justica num
“mercado”; ha aumento da fungdo repressiva do Estado, visto que se aplica uma pena na
etapa inicial do processo, em que provas frageis sustentam a acusacdo; e se valoriza em

demasiado a confissdo do acusado.

Em razdo da similaridade entre os institutos, algumas criticas a serem tecidas acerca
da transacdo penal serdo semelhantes as expostas aqui acerca da plea bargaining, como
sera visto em momento oportuno, ao compararmos 0s citados institutos baseados no

consenso entre as partes.
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Depois de demonstrada a origem da transacao penal, através da explanagdo sobre a
justica consensual, que lhe traz o fundamento teorico, e do instituto da plea bargaining, o
qual lhe serviu de inspiracdo, torna-se necessario discorrer sobre como esse novo

paradigma foi recepcionado pelo sistema brasileiro, o que sera feito na sequéncia.

2.2 A recepcao da justica consensual no Brasil: a Lei n® 9.099/95

Antes da atual Constituicdo, no tocante a legislacdo federal referente a resolucéo
consensual de conflitos, havia a Lei n. 7.244/84, a qual disciplinava acerca dos juizados
especiais de pequenas causas, 0s quais julgavam apenas casos civis. Percebe-se, entdo, que
a recepcdo do novo paradigma em relagdo ao processo penal no ordenamento patrio
somente ocorreu com a Constituicdo Cidadd, em 1988. Esta prevé, no inciso | do art. 98, a
criacdo de juizados especiais para 0 dmbito civil e criminal. Vejamos o texto da norma,
ainda inalterado pelo legislador constituinte derivado:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de
menor complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hip6teses previstas em lei,
a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau
(BRASIL, 1988).

Como se depreende da leitura da norma, a Carta Magna condicionou a criagdo dos
juizados especiais a existéncia de lei. Embora o artigo afirme que a Unido e os Estados
deverdo criar os juizados, a competéncia para promulgar a lei que os rege é privativa da
Unido, por se tratar de legislacdo de matéria de direito processual (art. 22, I, da CRFB).
Inclusive, o Supremo Tribunal Federal consolidou tal entendimento ao declarar
inconstitucionais as normas estaduais criadas a época que possuiam a finalidade de instituir

0s juizados a nivel estadual®®.

Assim, para que o texto constitucional tivesse eficacia, era necessaria a

promulgacdo de uma norma a nivel federal. Surgiram, na época, como aponta Azevedo

% por exemplo: ADI n° 1807, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgada pelo Tribunal Pleno do STF em
23/04/1998. Nesta, foi considerada inconstitucional a lei estadual do Mato Grosso que instituiu os juizados
especiais neste estado federado.



47

(2000), vérios projetos de lei na Camara dos Deputados®’. Dentre eles, citado autor destaca
trés: o protocolado pelo entdo Deputado Michel Temer, o de relatoria do Deputado Nelson
Jobim e o do Deputado Manoel Moreira. Cabe, aqui, mencionar algumas caracteristicas

deles, especialmente no que se referem a transacéo penal.

O Projeto de Lei n°® 1.480/89, do Dep. Michel Temer, considerava como infracéo de
menor potencial ofensivo as contravencOes penais e 0s crimes apenados com pena
privativa de liberdade de até um ano, excetuados os delitos processados por rito especial.
No tocante a transacdo penal, previa que o Ministério Publico, caso nao fosse hipotese de
arquivamento, deveria propor uma pena restritiva de direitos ou de multa. Este projeto
diferenciou-se dos demais ao prever o instituto da suspenséo condicional do processo, 0

qual serd mais explicado adiante.

Por sua vez, o Projeto de Lei n® 3.689/89, do Dep. Nelson Jobim, abarcava um rol
mais extenso de infragcdes consideradas de menor potencial ofensivo: o delito de furto
simples, as contravengdes e 0s crimes culposos, 0s apenados com pena privativa de
liberdade de até um ano de reclusdo e os sancionados com até dois anos de detencdo. Em
relacdo a transacédo penal, dispunha que o juiz, antes da denlncia oral, faria a proposta, que
poderia consistir na reparacdo dos danos causados a vitima, na prestacdo de servicos a
comunidade ou na interdigdo de direitos; se o acusado fosse reincidente, poderiam ser
aplicadas penas restritivas de direitos ou de multa. N&o bastava, entretanto, a aceitagdo do
acusado: antes da homologacéo, o juiz deveria ouvir o Ministério Pablico e a vitima. Além
disso, a homologacdo suspenderia a punibilidade, a qual apenas seria extinta com o
cumprimento do transacionado. Caso o acordo ndo fosse cumprido, a acdo penal
continuaria e 0 marco interruptivo da prescricdo seria a decisdo que determinasse a
reabertura do processo. Insta mencionar, ainda, que este foi o Unico projeto que abarcou, de

uma so vez, as matérias civel e criminal.

Resta mencionar, por fim, o Projeto de Lei n° 1.708/89, de autoria do Dep. Manoel
Moreira. Neste, eram consideradas infracbes de menor potencial ofensivo os crimes
apenados com pena privativa de liberdade de até um ano de detencdo, com prisdo simples
ou com multa, bem como os furtos de coisa de pequeno valor. Quanto a transacao penal,

previa que esta dependia da confissdo do acusado e que consistiria em um acordo entre o

2 Podemos citar: o Projeto de Lei (PL) n° 1.129/88, de autoria do Dep. Jorge Arbage; o PL n° 2.959/89, do
Dep. Daso Coimbra e o PL n° 3.883/89, do Dep. Gonzaga Patriota.
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Ministério Publico, que proporia penas restritivas de direito ou de multa, e o acusado.
Havendo acordo, necesséria a homologacdo judicial.

O projeto final destinado a aprovacdo pela Camara foi relatado pelo Deputado
Ibrahim Abi-Ackel, o qual, por meio de um substitutivo, aproveitou o projeto do Deputado
Nelson Jobim no que dizia respeito a parte civel, mas substituiu a parte criminal pelo texto
proposto pelo Deputado Michel Temer, fazendo um Gnico projeto abarcando os juizados

civeis e criminais.

Ainda que tivesse sido aprovado pela Camara dos Deputados, o projeto final foi
rejeitado em grande parte pela Comissao de Constituicdo e Justica do Senado. O relator,
Senador José Paulo Bisol, resumiu a norma a poucos artigos, sustentando que a matéria
deveria ser legislada pelos Estados Federados. De volta a Camara, o projeto foi aprovado
com seu texto original, o que culminou na promulgacdo da Lei n° 9.099, em 26 de
setembro de 1995.

Ressalte-se, inicialmente, que a abrangéncia desta norma se circunscreve aos
juizados civeis e criminais no ambito da Justica Estadual. Com efeito, a Lei n® 10.259/2001
disciplina a matéria a nivel Federal e o art. 90-A da Lei n° 9.099/95 (incluido pela Lei n°
9.839/99) estatui que esta norma ndo deve ser aplicada na Justica Militar. Além disso, o
art. 41 da Lei n°® 11.340/2006 — conhecida como Lei Maria da Penha — veda a aplicagéo dos
dispositivos da Lei dos Juizados no julgamento dos crimes praticados com violéncia

domeéstica e familiar a mulher.

Outra consideracdo importante a ser feita sdo as mudancas ocorridas na lei até hoje,
especialmente no tocante ao conceito de infracdo de menor potencial ofensivo. No texto
original, eram assim consideradas as contravengdes e 0s crimes sancionados com pena
privativa de liberdade de até 1 (um) ano, ressalvados os delitos processados por rito
especial. Com o advento da Lei n° 10.259/2001, que regulamentou a cria¢do dos Juizados
Especiais a nivel federal, houve uma mudanga na interpretacdo da norma, visto que a lei
mais recente abarcou em seu ambito de incidéncia os delitos apenados com pena nao
superior a 2 (dois) anos de privacdo de liberdade ou multa. Para sedimentar este
entendimento, foi alterada a redacdo de ambas as normas através da Lei n® 11.313/2006. A
partir disso, restou consolidado que sdo classificadas como infracbes de menor potencial
ofensivo: “as contravengdes penais € os crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa” (redacdo atual do art. 61 da Lei n°
9.099/95).
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Em que pese a legislacdo posterior e as alteracdes citadas, esta norma pioneira
consolidou a justica consensual penal e trouxe diversas mudangas, consideradas
inovadoras, ao processo penal brasileiro. Trazendo um novo olhar sobre as causas de
pequeno valor e sobre as infracbes de menor potencial ofensivo, a Lei n° 9.099/95
apresenta, em seu art. 2°, alguns principios norteadores desse novo paradigma instituido
com os Juizados Especiais, quais sejam: a oralidade, a simplicidade, a informalidade, a

economia processual e a celeridade.

A partir disso, pode-se concluir que os atos processuais praticados no ambito dos
Juizados Especiais devem privilegiar a manifestacdo da vontade dos envolvidos, a qual
pode ser expressa de forma simples, geralmente através da realizacdo de audiéncias, sem
que os formalismos inerentes ao processo impecam a sua compreensao. Por exemplo,
podemos mencionar a possibilidade do litigante, no processo civil, de apresentar uma
reclamacéo, isto é, dirigir-se pessoalmente ao Forum e narrar oralmente os fatos e o seu
pedido, o que deverd ser transcrito e encaminhado ao juiz para 0 processamento,

cumprindo o papel de uma peticéo inicial.

Nesse sentido, Fernandes (2010, p. 193) sustenta tais modificacdes que buscam a
informalidade acarretam na diminui¢do da forma e se dividem em dois tipos. Primeiro, na
“deformalizagdo do processo”, referente ao procedimento propriamente dito, tornando-0
mais célere por suprimir ou agrupar etapas existentes no rito comum. Segundo, na
“deformalizacdo das controvérsias”, consistente na inclusdo de instrumentos que permitem
a extincdo do processo pela via consensual, isto é: a composicdo de danos, a suspensao

condicional do processo e a transagéo penal.

Quanto a “deformaliza¢do do processo”, foi criado um novo rito, o sumarissimo. Ja
previsto no citado art. 98, I, da CRFB, foi devidamente regulamentado pela Lei n°
9.099/95. Dentre as diferencas com o procedimento comum, temos: a realizacdo da defesa
prévia anteriormente ao recebimento da denuncia pelo magistrado, em audiéncia (art. 81),
a possibilidade de intimagdo por qualquer meio de comunicacéo idoneo (art. 67)%, a

diminuicdo no nimero de testemunhas®, a realizacdo de uma audiéncia preliminar (art.

%8 Na Comarca de Sio José/SC, ha o chamado “intimafone”: as intimagdes, especialmente para as audiéncias
eram realizadas por meio de ligac6es telefonicas.

% Este é um ponto controverso da doutrina, pois a Lei n° 9.099/95, na parte sobre os juizados criminais, nada
afirma sobre o nimero de testemunhas, o que gerou duas interpretagdes. A primeira é que deve ser aplicado,
em respeito ao principio da celeridade, o disposto na parte civil, isto é, o limite maximo de trés testemunhas.
J& a segunda afirma que, por serem aplicadas subsidiariamente as disposi¢6es do rito comum ordinério, deve
ser considerado o nimero méaximo de oito testemunhas.
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72), antes do oferecimento da denincia, na qual sdo aplicados dois dos métodos de
resolucéo consensual de conflitos, a saber: a conciliagdo entre autor e vitima e a transagao

penal.

Ja em relagdo a “deformalizacdo de controvérsias”, a lei prevé alguns instrumentos
com a finalidade de resolver o conflito penal de forma consensual, seja entre autor e vitima
ou entre autor e Estado. Sdo eles: a conciliagdo (art. 72), a suspensdo condicional do
processo (art. 89) e a transacdo penal (art. 76), os quais serdo tratados de maneira mais

detalhada a seguir.

2.2.1 Os instrumentos do consenso

a) A conciliacéo

Cumpre ressaltar, inicialmente, que ha doutrinadores, a exemplo de Bitencourt
(2003), Grinover (et al, 2005) e Damasio de Jesus (2005), que consideram como
conciliacdo tanto a forma autocompositiva, entre autor e ofendido, quanto a transacao
penal, realizada entre o Ministério Publico e o autor do fato. Dentre os argumentos
levantados, afirmam que a legislacdo néo as distingue propriamente, mas somente prevé a
realizacdo de audiéncia preliminar (art. 72)*, em que ambas poder&o ser realizadas. Estes
autores dividem o instituto da conciliacdo em duas partes: uma referente a composicéo de

danos e outra, a transacdo penal.

Entretanto, por mais que haja semelhangas entre eles — afinal, ambos séo institutos
da Justica Consensual a serem realizados em Unico ato processual —, ha diferencas e
particularidades que devem ser destacadas, para melhor entendimento da matéria. Em

razdo disso, analisaremos tais institutos separadamente.

A conciliagdo (aqui entendida como sinénimo da composi¢do de danos) é um dos
instrumentos mais importantes da Justica Consensual, pois é atraves dele em que ha a

oportunidade do autor do fato e da vitima resolverem o conflito entre si, auxiliadas pelo

%0 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a vitima
e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd sobre a
possibilidade da composi¢do dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo
privativa de liberdade.
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conciliador. Destarte, podem infrator e ofendido pactuarem, através da livre manifestagdo
da vontade. Na oportunidade, podem estipular, por exemplo, que o acusado pagard uma
indenizacdo de determinado valor referente aos danos causados a vitima; esta, ao aceitar a
proposta de reparacgdo civil, renuncia ao seu direito de representacdo ou de propor queixa-

crime, conforme o caso.

A inovacgdo do instituto diz respeito a elevacdo do papel da vitima no processo
penal, a qual é praticamente esquecida nos demais ritos. Ressalte-se, contudo, que tal
instrumento processual apenas pode ser aplicado com eficacia na resolucdo dos conflitos
penais nas acdes penais publicas condicionadas a representacdo do ofendido e nas de
iniciativa privada®. Isso porque apenas nestas a manifestacdo da vitima, através do
exercicio do seu direito potestativo de representacdo ou de iniciativa processual, pode

influir na propositura da acéo penal.

Sobre isso, a doutrina majoritaria, representada por Gongalves (2007, p. 30) e
Damaésio de Jesus (2007, p. 51), afirma a possibilidade de ser realizada a conciliacdo na
audiéncia preliminar também nas acdes penais publicas incondicionadas. Contudo, 0s
autores fazem a ressalva de que a composicao civil neste caso ndo impede a instauracdo da

acdo penal pelo Ministério Publico, por esta ser incondicionada.

Em relagdo as ac¢Oes privadas, cumpre mencionar que a realizagdo de uma audiéncia
de conciliacdo entre autor e ofendido ja se encontra presente no rito especial dos crimes
contra honra (arts. 138 a 140 do Cédigo Penal: caltnia, difamacéo e injdria)®%. Com efeito,
0 art. 520 do Cédigo de Processo Penal® prevé o juiz deveré oportunizar a “reconciliagio”

entre querelante e querelado antes do recebimento da queixa-crime.

Retomando o rito sumarissimo, prescreve o art. 73 da Lei 9.099/95, que a

conciliacdo serd conduzida pelo Juiz ou por conciliador, orientado por aquele. A lei

31 No processo penal brasileiro, h4, essencialmente, dois géneros de acdes: a acéo publica e a privada. A
publica é de iniciativa do Estado, através do Ministério Pablico, e pode ser incondicionada (a maioria) ou
condicionada a representacdo do ofendido. Nesta, a consentimento da vitima é uma das condicGes para a
instauragdo do processo (Art. 24 do CPP). Ja a privada é de iniciativa direta do ofendido, que o faz mediante
queixa-crime por meio de procurador constituido. A norma penal autoriza a propositura da a¢do privada nos
casos expressamente previstos em lei (Art. 30 do CPP) ou na hip6tese do Ministério Publico ndo instaurar o
processo, originalmente de natureza publica, no prazo legal (Art. 29 do CPP).

%2 Embora o Cédigo de Processo Penal faca referéncia, no nome do capitulo, apenas aos crimes de cal(nia e
injuria, entende-se que o rito especial também se estende ao delito de difamagdo. Isso porque, segundo
CAPEZ (2009, p. 570), o Cadigo foi escrito durante a vigéncia do antigo Cédigo Penal de 1890, o qual
considerava a difamagdo como uma espécie de injuria.

% Art. 520. Antes de receber a queixa, 0 juiz oferecera as partes oportunidade para se reconciliarem,
fazendo-as comparecer em juizo e ouvindo-as, separadamente, sem a presenca dos seus advogados, ndo se
lavrando termo.
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especifica, ainda, que o conciliador € auxiliar de justica, devendo ser, preferencialmente,
bacharel em direito; além de vedar tal cargo aqueles que exercam funcdo na Justica
Criminal. Importante destacar que, mesmo para 0S autores que consideram a transacao
penal como espécie de conciliacdo, a figura do conciliador apenas € admitida na
composi¢do de danos civis, pois, na transacao penal o acordo é realizado entre o0 Ministério
Publico e o autor do fato e homologado pelo juiz.

A maioria dos autores entende necessaria a presenca do defensor do acusado na
audiéncia de conciliacdo, pois a consideram como sindnimo da audiéncia preliminar, em
que também podera ser proposta a transacdo penal. Destarte, nesta, a presenca de defesa

técnica e imprescindivel, conforme sera analisado em topico proprio.

No mesmo sentido, sustentam os doutrinadores a obrigatoriedade da participacéo
do representante do Ministério Publico, haja vista que podera ser oferecida proposta de
transagdo penal (necessariamente realizada pelo 6rgdo acusador) na mesma audiéncia, caso
a conciliacdo seja inexitosa ou se trate de acdo penal publica incondicionada. Além disso, o
processo podera ser extinto se for referente a acdo publica condicionada a representacdo do

ofendido ou & acdo de iniciativa privada*.

Uma vez realizada a conciliacdo na audiéncia preliminar, o feito é extinto em razéo
da extin¢do da punibilidade do autor do fato, ante a rendincia da representacéo ou da queixa
(art. 107 do Cddigo Penal). Neste caso, ndo € possivel a continuacdo do processo penal se
0 pactuado na audiéncia preliminar conciliatoria for descumprido. Podera o ofendido, no
entanto, propor acdo de execucdo de titulo judicial, pois a sentenca, transitada em julgado,
que homologa a composi¢do de danos entre as partes possui eficacia de titulo executivo
(art. 74 da Lei n. 9.099/95). Ressalte-se, mais uma vez, que se o delito for processado
mediante acdo publica incondicionada, a composicdo de danos ndo acarreta na extingdo da

punibilidade do agente, prosseguindo o feito normalmente.

Por outro lado, se infrator e vitima ndo conciliarem, o feito segue seu curso,
aplicando-se o rito sumarissimo. Assim, se presentes 0s requisitos legais, podera ser
oferecida ao autor do fato proposta de transacdo penal na mesma audiéncia preliminar.
Caso esta for rejeitada, poderd o Ministério Publico propor a suspensdo condicional do

processo juntamente com a denuncia. Destaque-se, por fim, que a vitima néo € obrigada a

3 Damasio de Jesus (2007, p. 51) menciona a existéncia de posicionamento contrario de alguns autores
(PAZZAGLINI FILHO, Marino, et al. Juizado Especial Criminal. Sdo Paulo: Atlas, 1995), que sustentam a
necessidade de intervencdo do Ministério Pdblico apenas nos casos em que o ofendido seja crianga,
adolescente ou incapaz.
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representar ou a propor queixa-crime caso a conciliacdo seja inexitosa; devera, entretanto,
exercer seu direito dentro do prazo decadencial de 6 (seis) meses (paragrafo Unico do art.
75 da Lei n. 9.099/95).

A Lei dos Juizados Especiais ainda prevé, em seu art. 79%, a possibilidade de
realizacdo da conciliacéo e da transacdo penal antes da audiéncia de instrugéo e julgamento
caso ndo tenha sido realizada em momento anterior. Sob o0 argumento que a norma objetiva
a resolucdo consensual de conflitos e a ndo aplicacdo de penas privativas de liberdade,
Bitencourt (2003, p. 590/591) afirma que deve ser tentada nova conciliacdo (englobando
composicdo de danos e transacdo), mesmo que ja tenha sido realizada tentativa na

audiéncia preliminar.

b) A suspensdo condicional do processo

O segundo instituto advindo com a Lei dos Juizados Especiais de 1995 é a
suspensdo condicional do processo, prevista em seu art. 89. Trata-se de uma proposta ao
autor do fato, realizada em audiéncia, em que o Ministério Publico oferece a suspensao do
processo e do prazo prescricional (86°) por determinado lapso temporal — que pode variar
entre 2 (dois) e 4 (quatro) anos —, durante o qual o acusado devera cumprir determinadas
condicBes legalmente estabelecidas (81°). Findo o prazo e cumpridas as condigdes, é

declarada a extincdo da punibilidade do agente (85°).

Para que seja concedida, devem ser observados os seguintes pressupostos legais,
previstos no caput do citado artigo: o acusado deve estar sendo processado por crime de
pena abstrata minima igual ou inferior a 1 (um) ano e ndo pode ter sido condenado ou estar

sendo processado por outro delitos.

Além destes, o artigo faz referéncia aos requisitos para a concessao da suspensao
condicional da pena, inscritos no art. 77 do Cadigo Penal. Dessa forma, o acusado também
ndo podera ser reincidente em crime doloso, o que € abrangido pelo requisito de néo ter
sido anteriormente condenado. Ademais, sua culpabilidade, antecedentes, conduta social e

personalidade e 0s motivos e as circunstancias do delito devem ser favoraveis.

% No dia e hora designados para a audiéncia de instrucéo e julgamento, se na fase preliminar néo tiver havido
possibilidade de tentativa de conciliagdo e de oferecimento de proposta pelo Ministério Publico, proceder-se-
& nos termos dos arts. 72, 73, 74 e 75 desta Lei.
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Interessante notar que a possibilidade de concesséo da medida a agcbes em que se
processam delitos de pena minima abstrata de até 1 (um) ano acarreta na aplicacdo deste
instituto a acusacOes referentes a delitos que ndo sdo abarcados pela competéncia do
Juizado Especial. Podemos citar, por exemplo, os crimes de furto simples (art. 155 do
Caodigo Penal, com pena de 1 a 4 anos de reclusdo), de conducao de veiculo automotor sob
o efeito de substancia entorpecente (art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro, com pena de
6 meses a 3 anos de detencdo) e de pesca durante o periodo de defeso (art. 34 da Lei n.

9.605/98, com pena de 1 a 3 anos de detencdo ou multa).

Uma vez presentes 0s requisitos ja elencados, o Ministério Publico deve oferecer a
proposta de suspensdo ao acusado, explicitando quais as condi¢cGes que o magistrado
impora a ele. Nesse sentido, prevé o 81° do art. 89 da Lei dos Juizados, um rol de medidas
que podem ser aplicadas, a saber: reparacdo do dano (quando possivel), proibicdo de
frequentar determinados lugares, proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside sem
autorizacdo do Juiz e comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para

informar e justificar suas atividades.

Além destas, podem ser aplicadas, segundo disposicdo do §2°, a critério do Juiz,
outras medidas, quando “adequadas ao fato e a situag¢ao pessoal do acusado”. Acerca disso,
Gongalves (2007, p.77) ressalta que nao se deve aceitar “a fixacdo de condigdes que
atinjam direitos constitucionais da pessoa, como condi¢Ges vexatorias, ofensivas a

dignidade, a liberdade de crenca, filosofica ou politica”.

Sobre a imposicdo das condicGes, Bitencourt (2003, p. 611) ressalta que ndo é
obrigatorio aplicar todas as medidas legalmente previstas, nem que 0 juiz € obrigado a
impor outras diante do permissivo do §2°. E da anélise da situagio concreta, realizada pelo
magistrado, que se conclui acerca da necessidade de aplicacdo de determinada ou de todas

as condicdes.

Quanto ao procedimento, a proposta de suspensdo é apresentada ao acusado pelo
Ministério Pablico em audiéncia realizada para tal fim, apds o recebimento da denuncia.
Na oportunidade, o autor do fato, devidamente assistido tecnicamente por advogado,
podera aceitar ou recusar a proposta. Uma vez aceita, o juiz homologa o acordo realizado
entre as partes e suspende 0 processo e 0 prazo prescricional durante o periodo de prova
(86° do art. 89), em que deverado ser cumpridas as condi¢des determinadas. Caso o acusado

ndo aceite, 0 processo seguira seu curso normalmente.



55

A norma também elenca situagdes que podem acarretar na revogacgdo do beneficio.
A doutrina as divide em obrigatérias e facultativas, em razdo da redacdo da lei* e da
correlagdo existente com a suspensdo condicional da pena®. As causas de revogacdo
obrigatorias, enumeradas no 83° do art. 89 da Lei n. 9.099/95, sdo: o acusado ser
processado por outro crime no curso do prazo ou ndo reparar o dano causado a vitima
(quando possivel). J& as facultativas estdo previstas no §4°: o acusado ser processado por

contravencao durante o prazo ou descumprir qualquer condicdo a ele imposta.

Caso reste configurada alguma destas hipOteses e a suspensdo seja revogada, €
pacifico na doutrina® que o processo continua do momento em que foi paralisado
(geralmente o recebimento da dendncia) e o prazo prescricional volta a correr
normalmente. No entanto, se superado o periodo sem prova sem que haja motivos para a

sua revogacao, extingue-se a punibilidade do acusado (85° do art. 89).

Interessante mencionar, ainda, 0 que ocorre caso estejam presentes 0s requisitos
para a concessdo deste instituto e o representante do Ministério Publico ndo a oferece ao
acusado. O entendimento da jurisprudéncia (pacificado com a edi¢do da Sumula 696 do
STF) e da maior parte da doutrina afirma que, no caso, deve ser aplicado o art. 28 do
Codigo de Processo Penal. Isso significa que os autos deverdo ser remetidos ao
Procurador-Geral de Justica, o qual poderd designar outro promotor para apresentar a

proposta, ou apresenta-la ele proprio™®.

Ao analisarmos a suspensao condicional do processo, percebemos que este possui
semelhancas com a suspensdo condicional da pena (também chamada de sursis), inscrita
nos arts. 77 e ss do Codigo Penal. Afinal, ambas determinam um periodo de prova, que
varia de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e suspende 0 processo e 0 prazo prescricional, em que o

% 0 §3° diz: “a suspensio sera revogada”, indicando obrigatoriedade; ja o §4° afirma: “a suspensdo podera
ser revogada”, deixando certa margem para a analise no caso concreto. Nesse sentido: BITENCOURT (2003,
p. 614) e GRINOVER et al (2005, p. 359).

" 0 Coédigo Penal expressamente distingue, no art. 81, as causas de revogacao obrigatéria e facultativa da
suspensdo condicional da pena. Inclusive, as situagdes em si sdo correlatas. Veja-se: “Revogacgédo
obrigatoria Art. 81 - A suspensdo sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario: | - € condenado, em
sentenca irrecorrivel, por crime doloso; Il - frustra, embora solvente, a execucdo de pena de multa ou néo
efetua, sem motivo justificado, a reparacdo do dano; Il - descumpre a condi¢cdo do § 1° do art. 78 deste
Cddigo. Revogacao facultativa § 1° - A suspensdo podera ser revogada se o condenado descumpre qualquer
outra condigdo imposta ou € irrecorrivelmente condenado, por crime culposo ou por contravencao, a pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos.”

%% Nesse sentido: GRINOVER et al (2005, p. 362-363); GONCALVES (2007, p. 80).

%9 Apesar de ser o entendimento majoritario, ha diversos autores que expdem criticas e diferentes solugdes a
este problema. Como tal pensamento também é aplicado a transacdo penal, remetemos o leitor a explanagdo
relatada no proximo item (2.3).



56

acusado devera cumprir certas condi¢des consentidas por ele em audiéncia realizada para

tal fim. Além disso, possuem requisitos de concessdo comuns.

Entretanto, ndo devemos confundir tais institutos. A principal diferenca entre eles é
a natureza do processo a que se referem. A suspensdo condicional do processo se refere ao
processo de conhecimento, em que se procura verificar se 0 acusado cometeu o delito que
Ihe foi imputado e, consequentemente, aplicar-lhe uma pena. Ja a suspensdo condicional da
pena se relaciona com o processo de execugdo, o qual se inicia apos a condenacdo do
acusado, por sentenca criminal transitada em julgado, a determinada pena a ser executada.
Nota-se, ademais, que um dos fatores que limitam a concessao da primeira se refere a pena

em abstrato, enquanto na segunda, trata-se da pena em concreto.

Resta mencionar a transacdo penal. Ela é considerada um instrumento sui generis,
pois, ainda que decorra do paradigma da justica consensual presente em sistemas
normativos de outros paises, ndo possui correlacdo direta com nenhum instituto ja
existente. Diante da importancia deste instrumento para o presente trabalho, sera realizada

sua explanacdo em topico proprio, a seguir.

2.3 DefinicBes, caracteristicas e pontos controvertidos da transacéo penal

Apos a analise dos fundamentos da Justica Consensual Penal e da recepcdo destes
na legislacdo patria, através dos principios e institutos advindos com Lei n. 9.099/95, sera
tratado especificamente acerca das caracteristicas do instituto processual em exame: a

transacdo penal.

2.3.1 Definicdo e caracteristicas

Conforme dito anteriormente, a transacéo penal é um dos trés institutos da Lei dos

Juizados Especiais que visa a resolucdo do conflito criminal através do consenso entre as
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partes, quais sejam: o Ministério Publico e o Autor do fato®. Sua fundamentacéo legal
encontra-se no art. 76 da citada norma. VVejamos:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, 0 Ministério Publico podera
propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

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

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

| - ter sido o autor da infracdo 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
aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

111 - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necesséaria e suficiente a adocao da
medida.

§ 3° Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, ser4 submetida a
apreciacdo do Juiz.

8§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragéo, o
Juiz aplicard a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importard em
reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente 0 mesmo
beneficio no prazo de cinco anos.

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

§ 6° A imposicdo da sancdo de que trata o 8 4° deste artigo ndo constard 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.

Da leitura do artigo acima exposto, podemos constatar que a transacdo penal
consiste, em sintese, em uma aplicacdo antecipada de uma pena (podendo esta ser restritiva
de direitos* ou de multa*?) ao Autor do fato, com a aceitacdo deste, objetivando a extincéo
da punibilidade — e, consequentemente, do processo — com o cumprimento da sancao penal

transacionada.

Percebe-se também que a norma ndo contempla expressamente o termo “transagdo
penal”. Entretanto, a doutrina majoritaria parte do pressuposto de que o instituto se refere a
um acordo realizado entre o Ministério Publico e o Autor do fato, através da livre
manifestacdo da vontade, em que sdo pactuados beneficios e obrigacGes reciprocas,

caracteristicas tais que consolidariam a expressao “transac¢do”.

0 Acerca do termo utilizado, destaque-se que nos Juizados Especiais Criminais, ndo se utiliza a palavra
“acusado” para indicar a parte ré, mas sim “autor do fato”.

*1 Conforme o art. 43 do Codigo Penal, “as penas restritivas de direitos so: | — prestagdo pecuniéria; 1l —
perda de bens e valores; 11l — (VETADO); IV — prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas;
V — interdi¢do temporaria de direitos; VI — limitagéo de fim de semana” (BRASIL, 1940).

2 A pena de multa é regulada pelo art. 49 e seguintes do Cédigo Penal e “consiste no pagamento ao fundo
penitenciario da quantia fixada na sentenga e calculada em dias-multa. Serd, no minimo, de 10 (dez) e, no
maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa” (BRASIL, 1940).
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A respeito disso, vale citar Grinover (et al, 2005, p. 129):

O circunléquio foi voluntariamente utilizado a época do Anteprojeto como
eufemismo destinado a evitar as resisténcias ainda existentes com relacdo ao
texto constitucional. Mas é evidente que ndo tem ele o conddo de transformar a
natureza juridica do fendmeno, que ¢ de verdadeira transacédo penal.

Constata-se, portanto, que, em que pese a omissio legislativa, o termo “transac¢do
penal” restou consolidado pela doutrina e pela jurisprudéncia para identificar o instrumento
previsto no art. 76 supracitado. Posteriormente, serdo questionados 0s termos em que 0
acordo entre o 6rgdo acusador e o autor do fato é realizado; isso, no entanto, nédo
significard na discussdo acerca do nome utilizado, mas sim na alegada natureza juridica de

transacdo do instituto.

Analisando a transacdo penal, Cezar Roberto Bitencourt (2003, p. 580-583) elenca
as suas caracteristicas, afirmando que a transacdo penal é: a) personalissima, b) voluntaria,

c) formal e d) tecnicamente assistida.

O carater personalissimo (a) se refere a exclusividade do autor do fato,
pessoalmente, deliberar acerca da aceitacdo da transacdo, o que ndo podera ser realizado
por outra pessoa, ainda que apresente instrumento procuratério com poderes especiais. Ja a
voluntariedade (b) se traduz na livre manifestacdo da vontade do autor do fato em aceitar
ou recusar a transacdo, ndo sendo validos os acordos realizados através de
constrangimento, ameaca ou qualquer tipo de coagdo. Quanto a forma (c), o autor explica
que, embora o Juizado Especial seja pautado pela informalidade, para que a transacao seja
valida é necessaria que seja realizada perante 0 juizo competente, com a presenca do
promotor de justica e acompanhada de defensor constituido pelo agente, além da ciéncia
prévia do autor do fato sobre o que sera transigido. (d) Por fim, para a garantia da defesa

técnica, o doutrinador ressalta a necessidade do defensor do autor do fato ser constituido.

Dentre as caracteristicas acima citadas, os demais doutrinadores pesquisados
corroboram com as previstas nos trés primeiros itens. Contudo, no que diz respeito a defesa
técnica, a maioria sustenta que, para que seja observada a garantia da ampla defesa® é
necessaria apenas a presenca de defensor, ndo sendo relevante se este é constituido, dativo,

plblico ou se foi nomeado para o ato*’. Corroboram com este Gltimo entendimento:

** Remetemos o leitor ao Item 1.3.2, no qual explanarmos acerca da referida garantia.

* Cabe esclarecer aqui acerca das “espécies” de defensor. O defensor constituido, como o préprio nome diz,
foi contratado pelo acusado. O defensor publico, por outro lado, é um servidor do Estado, que atua nas causas
em que o acusado ndo tem condicdes financeiras de contratar um advogado. Ja o dativo, embora também
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Gongalves (2007, p. 32), Grinover (et al, 2005, p. 163/164) e Damasio de Jesus (2005, p.
67).

Outro aspecto importante a ser destacado sobre o instituto € que a aceitacdo e o
efetivo cumprimento da sancdo penal transacionada ndo implicam o reconhecimento da
culpabilidade e, por isso, ndo importam para fins de reincidéncia ou de antecedentes
criminais, conforme estipulam os paragrafos 4°, 5° e 6° do art. 76 da Lei dos Juizados.
Disso decorre o entendimento de que ndo podem ser aplicados ao transacionado os efeitos

da condenagdo™®, visto que, formalmente, este ndo é condenado.

2.3.2 Requisitos

A legislacdo® condiciona a aplicacdo da transacdo penal ao preenchimento de
determinadas circunstancias. Inicialmente, destaque-se que, por estarmos no ambito dos
Juizados Especiais, esta somente pode ser aplicada as infracbes de menor potencial
ofensivo: as contravencdes penais e aos crimes com pena privativa de liberdade maxima

abstrata igual ou inferior a 2 (dois) anos (art. 61).

O caput do art. 76 dispde que somente pode ser aplicada a transacdo caso haja a
representacdo do ofendido (em se tratando de acdo penal publica condicionada) e, se ndo
for o caso de arquivamento, para a a¢do publica incondicionada. Com isso, percebe-se que,
para ser realizada a oferta da transacdo precisam estar presentes as condicGes da acao
(legitimidade, interesse de agir, possibilidade juridica do pedido e justa causa), isto é: o
Ministério Publico apenas pode ser fazer a proposta nos casos em que teria respaldo para a
apresentacdo da denlncia. Tanto que, nos termos do art. 77, caput, se o Autor do fato ndo

aceitar o acordo proposto pela acusacdo, esta devera denuncia-lo oralmente.

Além disso, a lei elenca algumas situacbes em que ndo pode ser oferecida a

transagé@o penal (82° do art. 76). Em razdo disso, para ser beneficiado, o Autor do fato: ndo

defenda aqueles que sdo beneficiarios da justica gratuita, € um advogado nomeado pelo juiz para exercer a
defesa do acusado, com posterior remuneracdo do Estado. Por fim, o ad hoc, ou nomeado para o ato, é uma
espécie de defensor dativo, nomeado exclusivamente para certo ato do processo para se evitar a nulidade
correspondente a auséncia de defesa.

* Os efeitos da condenacgo estéo previstos nos arts. 91 e 92, ambos do Cédigo Penal e decorrem de sentenca
condenatdria definitiva (transitada em julgado) Podemos citar como exemplo a obrigacdo de indenizar a
vitima (art. 91, I) e a perda do poder familiar, quando o crime praticado pelo condenado foi contra seu filho
(art. 92, 1.

* A legislaco a que se referem os artigos do item 2.3.3 é a Lei n® 9.099/95.
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poderd ter sido condenado (sentenca transitada em julgado) & pena privativa de liberdade
pela prética de crime; nem ter se beneficiado anteriormente pela transacéo pelo prazo de 5
(cinco) anos. Ademais, seus antecedentes, sua conduta social e sua personalidade, bem

como 0s motivos e as circunstancias da infracdo devem lhe ser favoraveis.

2.3.3 Procedimento

Noticiada a pratica de infracdo de menor potencial ofensivo, a autoridade policial
deve lavrar o respectivo Termo Circunstanciado (art. 69). Este é um documento mais
simples que o Inquérito Policial, em que devem constar as declaracfes das partes
envolvidas (autor, réu e eventuais testemunhas) acerca do ocorrido. Pode a autoridade

policial também fazer a requisicéo de exames periciais, se houver necessidade®’.

Lavrado o respectivo Termo, este devera ser remetido ao Juizado, para a designacao
da audiéncia preliminar. Ressalte-se que a norma dispde que, caso o Autor do fato assuma
0 compromisso de comparecer ao Juizado (imediatamente ou em momento posterior), ndo
Ihe sera imposta prisdo em flagrante nem exigido o pagamento de fian¢a (paragrafo Unico

do art. 69). Responderd, portanto, ao processo em liberdade.

Recebido o Termo, é designada a data da audiéncia preliminar. Nesta, em um
primeiro momento, caso a infracdo em questdo tenha vitima direta*, oportuniza-se as
partes (Autor do fato e vitima) a possibilidade de conciliacdo®. Se esta ndo for inexitosa ou
0 caso em questdo for processado mediante acdo publica incondicionada, € realizada, num
segundo momento, a proposta de transacdo penal. Importante destacar que, em que pese a
legislacdo afirmar que ambas as situacdes sdo realizadas em Unica audiéncia (art. 72), a
pratica dos Juizados, diante do elevado nimero de casos, € realizar dois atos distintos: um

para a conciliacdo e outro para a transacgéo.

Na audiéncia em que se realiza a transacdo penal, devera o representante do
Ministério Publico, na presenca do Juiz, apresentar sua proposta, especificando a espécie e

a duracdo da pena restritiva de direitos ou o valor da pena de multa a ser aplicada

*" por exemplo, num caso de lesdo corporal leve, é necessario haver o laudo pericial atestando a existéncia
das lesBes para a comprovagéo da materialidade delitiva.

* Ha infragBes que ndo lesam pessoa determinada, mas sim a coletividade em geral. Dentre as infragdes de
menor potencial ofensivo, podemos citar a contravencdo de perturbacdo de sossego (art. 42 do Decreto-lei n°
3.688/1941 — Lei das ContravencGes Penais).

*Discorremos especificamente acerca da conciliagio no item 2.2.1, “a”.
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antecipadamente ao Autor do fato. Este, devidamente acompanhado por defensor,
deliberard acerca da aceitagdo da proposta.

Se o Autor do fato aceitar e cumprir a sancao estipulada, serd decretada extinta a
sua punibilidade. Entretanto, caso recuse, 0 processo segue Seu curso, através do rito
sumarissimo, devendo o Promotor de Justica apresentar dendncia, na qual podera constar
proposta de suspensdo condicional do processo, se for o caso®. Discute-se na doutrina o
que deve ser feito quando o Autor do fato aceita, mas ndo cumpre a pena estabelecida
através da transacdo penal. Para evidenciar as contradi¢cdes existentes na caracterizagdo e
aplicagdo deste instituto, iremos tratar melhor deste problema, juntamente com outros

pontos controversos, em tdpico proprio.

Destaque-se que a audiéncia preliminar ndo é o Unico momento em que pode ser
realizada a transacio penal. Conforme ja explanado®, a transacéo pode ser ofertada antes
da audiéncia de instrucédo e julgamento, caso néo tenha sido realizada em momento anterior
(art. 79 da Lei dos Juizados).

E importante ressaltar, por fim, que a transacdo penal nem sempre sera processada
no Juizado Especial Criminal, sem que isso configure desrespeito as regras de
competéncia. 1sso porque, se restarem configuradas as hipOteses de conexdo ou
continéncia, 0s autos deverdo ser reunidos em Unico juizo. Nesse caso, a lei permite a
aplicacdo, dentro da jurisdicdo comum ou da referente ao Tribunal de Jdri, dos institutos da
conciliacdo e da transacdo penal aqueles que praticaram infracbes de menor potencial

ofensivo (paragrafo unico do art. 60).

2.3.4 Pontos controvertidos

a) Natureza juridica da transacéo penal

Discute-se na doutrina acerca da natureza juridica da transacdo penal: se esta seria
um poder discricionario do o6rgdo acusador ou um direito subjetivo do acusado.

Dependendo da linha de pensamento adotada, podemos verificar solugdes diferentes para o

%0 Discorremos especificamente acerca da suspensio condicional do processo no item 2.2.1, “b”.
5! para maiores detalhes, veja-se o item 2.2.1, “a”, p. 50, em que tratamos acerca da conciliagao.



62

problema advindo com a ndo apresentacdo da proposta de transacdo pelo Ministério

Publico, conforme serd mais bem explicado a seguir.

A maioria dos autores pesquisados afirma que a transacdo penal consiste em um
direito subjetivo do acusado. Dessa forma, o Ministério Publico deve oferecé-la quando
preenchidos os requisitos legais, o que configura em um poder-dever do 6rgao acusatoério,
e ndo uma mera faculdade. Ndo ha, contudo, consenso entre eles no que se refere a
extensdo da discricionariedade. Enquanto alguns como Grinover (et al, 2005) e Damasio de
Jesus (2005) sustentam que a proposta configura uma excecdo ao principio da
obrigatoriedade, ou seja, de uma discricionariedade regrada; outros como Pacelli de
Oliveira (2009) sustentam que a transagdo deve ser oferecida uma vez preenchidos 0s
requisitos legais, ndo havendo discricionariedade na decisdo do Promotor em oferecer a

proposta, mas apenas quanto ao conteudo desta.

No que se refere ao que deve ser feito caso o Ministério Publico apresente a
denuncia sem antes propor a transacao penal, a maior parte assevera que deve ser aplicado
analogicamente o art. 28 do Coédigo de Processo Penal®®. Inclusive, o STF ja editou
Samula®® nesse sentido, a qual, embora se refira expressamente & suspenséo condicional do
processo, é aplicada analogicamente a transacdo. Assim, aplicando o artigo a hipdtese em
analise, a auséncia da oferta de transacdo autorizaria 0 juiz a enviar o termo
circunstanciado ao Procurador-Geral de Justica, o qual poderia apresentar a proposta ou

designar outro promotor para oferecé-la.

Entretanto, nem todos seguem essa linha de pensamento. Acerca disso, vale

destacar a critica de Bitencourt (2003):

Cristaliza-se uma situagdo sui generis na jurisprudéncia brasileira: adota-se
analogia para situag@es contraditérias, ou seja, 0 CPP adota o expediente do art.
28 para a hipétese em que o Ministério Publico ndo quer denunciar, com o que
ndo concorda o magistrado; na hipétese de transagdo, o Ministério Publico
deseja exatamente denunciar, ignorando um direito do cidaddo. Em outros
termos, aplica-se 0 mesmo remédio para situagcdes antagdnicas (p. 587, grifo do
autor).

%2 Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Piblico, ao invés de apresentar a dentncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pegas de informac&o, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecera a
dendncia, designara outro 6rgdo do Ministério Pdblico para oferecé-la, ou insistird no pedido de
arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado a atender.

% Stmula n. 696 do STF: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio condicional do
processo, mas se recusando o Promotor de Justica a prop6-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a questdo ao
Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Cddigo de Processo Penal”.
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Seguindo o raciocinio, referido autor sustenta a impossibilidade da realizacdo da
transagé@o pelo juiz, ainda que a aplicagdo do instituto seja pleiteada pelo Autor do fato,
pois a “transa¢do somente pode ocorrer entre as partes, sendo impossivel ao juiz substituir
qualquer delas sem desnaturar esse instituto e sem violentar a sua caracteristica mais
importante, que ¢ a imparcialidade” (p. 587). Como solucdo para a celeuma, aponta o
Habeas Corpus como o instrumento processual adequado.

Pacelli de Oliveira (2009) também ndo concorda com a possibilidade do juiz
oferecer a transacdo. Propbe como solucdo, no entanto, a realizacdo de um controle
posterior pelo magistrado: caso o Ministério Publico ofereca dendncia em vez da proposta
de transacdo penal, poderd o magistrado rejeita-la, argumentando que ndo ha justa causa ou
interesse de agir para a instauracao da acdo penal, visto que o conflito deveria ser resolvido

por outro meio.

De outro vértice, Aury Lopes (2011, v. 2) defende a possibilidade da proposta de
transacdo ser realizada de oficio pelo juiz, ao argumento de que, dessa forma, 0 magistrado
agiria como “garantidor da maxima eficacia do sistema de direitos do réu, [...], sua

verdadeira missdo constitucional” (p. 246).

Outro posicionamento interessante € o de Karam (2004). A autora parte do
pressuposto de que a proposta de transag@o penal consiste em uma petigéo inicial, em que o
Ministério Publico deve demonstrar os fatos, enquadra-los como infracdo de menor
potencial ofensivo e fazer o pedido, consistente na aplicacdo de uma pena de multa ou
restritiva de direitos. Ao seguir esta linha de pensamento, assevera que a proposta de
transacdo ndo é uma faculdade do 6rgdo acusador, pois esta faz parte do dever de ajuizar a
acdo condenatdria. Em razdo disso, caso o Ministério Publico opte por oferecer denlncia,
poderia 0 magistrado requerer a emenda a inicial para a retificacdo da peca e, se esta ndo

for corrigida, rejeita-la, pela falta de interesse de agir, uma das condicGes da acao.

Em sentido parecido se posiciona Nicolitt (2004). Este autor defende que a
transacdo penal constitui uma agdo penal sui generis, caracterizada pela informalidade,
pelo consenso e pela instrugdo sumaria. Neste entendimento, o Ministério Publico, ao
verificar a presenga dos requisitos para a concessao da transagéo, deve propor uma agao
diferenciada, objetivando a aplicacdo de penas restritivas de direitos ou de multa. Com essa

explicacdo, o autor sustenta que, se for assim considerada, a transagdo ndo constitui uma
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violagdo & garantia do devido processo legal®, visto que consiste em um procedimento

diferenciado, pautado em diferentes principios.

b) Natureza juridica da sancao aplicada atraves da transacéo penal

Embora ndo seja uma discussdo muito expressiva, vale destacar também que ha
divergéncia doutrinaria a respeito da natureza da sancdo aplicada através da transacao
penal. A corrente majoritaria, representada por Bitencourt (2003), Goncalves (2007),
Grinover (et al, 2005), Karam (2004), Aury Lopes (2011, v. 2) e Damaésio de Jesus (2005),
entende que a sancdo possui natureza penal. Com efeito, ainda que haja a aceitacdo do
autor do fato e ndo sejam atribuidos os efeitos da condenacdo, trata-se da aplicacédo

antecipada de penas restritivas de direito ou de pena de multa.

Por outro lado, Bizzotto e Queiroz (2006) afirmam que a sancdo aplicada ndo é de
natureza penal. Estes autores argumentam que com a criacdo dos Juizados Especiais foi
instituida uma nova categoria, a infracdo de menor potencial ofensivo. Em decorréncia
disso, houve, a0 mesmo tempo, uma “descriminalizacdo” ¢ uma “despenalizacdo”: os
delitos com pena abstrata menor ou igual a 2 (dois) anos e as contravencgdes penais nao
podem mais ser considerados crimes (mas sim infragdes de menor potencial ofensivo), e,
em razdo disso, as penalidades aplicadas em decorréncia do cometimento deles ndo podem
ser penas, mas sim “sanc¢des extrapenais”. Inclusive, para esses autores, tal entendimento
se refere a todas as medidas determinadas no ambito da Lei 9.099/95, e ndo somente a

transacdo penal.

Na mesma linha de pensamento, mas partindo do pressuposto que a sangéo aplicada
através da transacdo tem efetivo carater de pena, Marinho Janior (2006) propde uma
mudanca de redacdo da norma, para que seja adequada as caracteristicas da Justica

Consensual. Vejamos o ensinamento do autor:

N4o tenho duvidas da potencial benesse de um instituto que, com uma linguagem
ndo produtora de incoeréncias internas ao nivel juridico e sem uma carga
estigmatizante, venha a imprimir uma efetiva reducdo dos danos ao
transacionado, evitando a conflituosidade e o desgaste de um processo penal.
Contudo, isto passa por uma alteracdo na diccdo legal do art. 76 da Lei n.
9.099/95, reconhecendo seu carater obrigacional condenatdrio, mas atribuindo-
Ihe uma conotacéo de obrigacdo ndo penal. Resta-nos optar por seguir a defender

> para maiores detalhes acerca da garantia do devido processo legal, ver item 1.3.3.
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a pena nao condenatdria da transacdo penal ou a transacdo condenatéria de uma
obrigac&o ndo penal (p. 116-117).

Em que pese a coeréncia em ambos os posicionamentos doutrinarios, nos filiamos a
doutrina majoritaria que afirma o carater penal da sancdo aplicada através da transacdo
penal, pelos argumentos j& expostos. Partindo desse pressuposto, serd analisado
posteriormente acerca da existéncia de conflito entre a aplicacdo antecipada de uma pena e
as garantias processuais referentes a ampla defesa, ao contraditdrio, ao devido processo

legal e & presuncdo de inocéncia.

c) Possibilidade de aplicacdo da transacao penal nas acdes penais privadas

Acerca do cabimento, uma questdo controvertida refere-se a possibilidade de
aplicacdo da transacdo penal nas acdes penais privadas. O caput do art. 76 é claro no
sentido de possibilitar a apresentacdo da proposta nas acdes publicas incondicionadas ou
condicionadas a representacdo. Em razdo da lei ser omissa no tocante as acdes privadas e
possibilitar a conciliagdo prévia entre querelante e querelado, parte da doutrina,
representada por Bitencourt (2003, p. 605) e Damaésio de Jesus (2007. p. 62), entende que

ndo seria possivel aplica-10.

Contudo, outros autores, a exemplo de Grinover (et al, 2005, p. 149-151), Aury
Lopes (2011, v. 2, p. 246-248) e Nogueira (2003, p. 167-168), argumentam em outro
sentido, afirmando a sua possibilidade, em razdo da nova visdo acerca do papel da vitima
advinda com a Lei n° 9.099/95. Sustentam estes doutrinadores que, como o ofendido tem a
prerrogativa, nestes casos, de propor a acdo penal, também teria direito a propor a
aplicacdo antecipada de pena, podendo o Ministério Publico intervir, no caso, apenas como

fiscal da lei.

Analisando a jurisprudéncia, percebe-se que o Superior Tribunal de Justica vem
consolidando o entendimento desta segunda corrente doutrinaria. Destarte, conforme se
depreende da ementa abaixo elencada, entende-se que, em se tratando de agdo penal

privada, apenas o ofendido é parte legitima para propor a transagcdo penal. Considerando

% Damésio de Jesus (2007, p. 62) elenca alguns autores que concordam com sua posicdo. Dentre eles: Lucas
Pimentel de Oliveira (Juizados Especiais Criminais — Lei n. 9.099, de 26-9-1995. Séo Paulo: Edipro, 1995, p.
69) e Humberto Dalla Bernardina de Pinho (A impossibilidade de se propor a transa¢do penal na acdo penal
de iniciativa privada. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. jul./dez. 1998. v. 4. 8:163).
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que a transacdo € um poder-dever do Ministério Publico e que deve ser realizada a partir do
COoNnsenso entre as partes, a citada corte assevera também que o querelante tem a liberdade
em ndo oferecer proposta de transacdo e, em vez disso, prosseguir com o feito, propondo a

competente queixa-crime. Veja-se a ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL ORIGINARIA. QUEIXA.
INJURIA.  TRANSACAO PENAL. ACAO PENAL PRIVADA.
POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. JUSTA CAUSA
EVIDENCIADA. RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA. | - A transacio
penal, assim como a suspensao condicional do processo, ndo se trata de direito
publico subjetivo do acusado, mas sim de poder-dever do Ministério Pablico
(Precedentes desta e. Corte e do c. Supremo Tribunal Federal). 1l - A
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores admite a aplicacdo da transacéo
penal as a¢bes penais privadas. Nesse caso, a legitimidade para formular a
proposta é do ofendido, e o siléncio do querelante ndo constitui 6bice ao
prosseguimento da acdo penal. Il - Isso porque, a transagdo penal, quando
aplicada nas acOes penais privadas, assenta-se nos principios da disponibilidade e
da oportunidade, o que significa que o seu implemento requer o mutuo
consentimento das partes. [...] Queixa recebida. (STJ — Acdo Penal n. 634 RJ
2010/0084218-7, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento:
21/03/2012, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe 03/04/2012,
grifamos).

Diante disso, constata-se que a maioria doutrindria e a jurisprudéncia pétria
consolidaram o entendimento de que a transacdo penal pode ser aplicada nas acfes penais
privadas, desde que oferecida pelo ofendido. Ndo custa lembrar que, para tanto, devem
estar presentes os requisitos elencados no art. 76 da Lei dos Juizados.

d) Natureza da decisdo que formaliza a transacao penal

Outro assunto amplamente discutido na doutrina se refere sobre a natureza da
decisdo que formaliza a transacdo penal. Isso se deve ao fato de que, dependendo de como
esta é considerada, diferentes sdo os entendimentos acerca do que deve ser feito quando o

Autor do fato aceita, mas ndo cumpre as penas transacionadas.

Bitencourt (2003, p. 583 e 593) e Aury Lopes (2011, v. 2, p. 244) entendem que a
decisdo consiste em uma sentenga homologatéria, a qual faz coisa julgada material e
formal. Diante disso, caso o Autor do fato a descumpra, o Ministério Publico ndo podera
apresentar denuncia, pois ndo poderd rediscutir o feito em virtude da imutabilidade
conferida pela coisa julgada material. A Unica possibilidade de reanalise do mérito seria

através de acdo de revisdo criminal.
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A imutabilidade e a executoriedade da sentenca que formaliza a transagcdo também
é defendida por Karam (2004). A autora, no entanto, assevera que tal decisdo é uma
sentenca de mérito e possui carater condenatorio. A respeito disso, afirma que a diferenca
existente entre esta decisdo e uma sentenca de mérito propriamente dito (na qual o
magistrado decide aplicando a norma ao fato concreto) é o fato desta ter sido resultado da
resolucdo do conflito entre as partes envolvidas, ou seja, através do consenso. 1sso ndo
significa, no entanto, que a san¢do imposta ndo seja uma pena, nem que a decisdo podera
ser revista a qualquer tempo pelas partes ou deixard de ser executada caso haja

descumprimento.

Outro que segue a linha de pensamento da doutrinadora acima citada é Marinho
Junior (2006). Este autor entende que, ainda que ndo haja um julgamento realizado por um
terceiro imparcial a partir da analise dos fatos constantes dos autos, a sentenca que
oficializa a transacdo penal tem carater condenatério. Seja porque impfe uma san¢do ao
transacionado que seré executada, seja porque aquele que é submetido a uma pena (sendo
indiferente se esta é decorrente da decisdo do juiz ou de um acordo firmado entre acusado e

acusador) é considerado como condenado pela sociedade.

Corroborando com estes autores, o Superior Tribunal de Justica vem decidindo que
a sentenca que homologa a transacdo penal é condenatéria e faz coisa julgada formal e
material, a qual deve ser executada, sendo incabivel a repropositura da acdo. A respeito

disso, veja-se a ementa a seguir:

CRIMINAL. HC. NULIDADE. LEI 9.099/95. DESCUMPRIMENTO DE
ACORDOFIRMADO E HOMOLOGADO EM TRANSACAO PENAL.
OFERECIMENTO DE DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA
HOMOLOGATORIA. COISA JULGADA MATERIAL E FORMAL.
EXECUCAO DA MULTA PELAS VIAS PROPRIAS. RECURSO PROVIDO. |
- A sentenga homologatéria da transagdo penal, prevista no art. 76da Lei n°
9.099/95, tem natureza condenatéria e gera eficacia de coisa julgada
material e formal, obstando a instauracdo de acéo penal contra o autor do
fato, se descumprido o acordo homologado. Il - No caso de descumprimento
da pena de multa, conjuga-se o art. 85 da Lei n® 9.099/95 e o 51 do CP, com a
redacdo dada pela Lei n® 9.286/96, com a inscri¢cdo da pena ndo paga em divida
ativa da Unido para ser executada. Il - Ordem concedida para determinar o
trancamento da acdo penal. (STJ, Quinta Turma, HC n° 176181/MG, Rel. Min.
Gilson Dipp, Data de Julgamento: 04/08/2011, Data de Publicacdo: DJe
17/08/2011, grifamos).

De outro norte, ha o entendimento de que a decisdo que homologa a transacao penal

pode ser revogada caso haja descumprimento da pena pactuada pelo transacionado. Nesse
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sentido, uma vez descumprida a transacao, poderia 0 Ministério Publico propor a dendncia

e 0 processo propriamente dito iniciaria, sendo processado através do rito sumarissimo.

Acreditamos que este pensamento siga 0 mesmo raciocinio do Projeto de Lei n°
3.689/89, do Dep. Nelson Jobim, no qual, como visto®, defendia-se que a decisdo que
homologa a transacdo suspenderia a punibilidade, a qual apenas seria extinta com o efetivo
cumprimento da pena pelo transacionado. Se este a descumprisse, 0 processo continuaria e
a decisdo que determinasse a sua reabertura seria considerada como marco interruptivo da

prescricdo da pretensao punitiva.

Embora nenhum dos doutrinadores consultados defenda esta linha de pensamento,
ao pesquisarmos na jurisprudéncia pétria, verificamos que este é o entendimento do

Supremo Tribunal Federal. Veja-se a seguinte emenda:

HABEAS CORPUS. LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS. TRANSAQAO
PENAL. DESCUMPRIMENTO: DENUNCIA. SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO. REVOGACAO. AUTORIZACAO LEGAL. 1. Descumprida
a transacao penal, ha de se retornar ao status quo ante a fim de possibilitar
ao Ministério Publico a persecucao penal (Precedentes). 2. A revogacdo da
suspensdo condicional decorre de autorizacdo legal, sendo ela passivel até
mesmo apds o prazo final para o cumprimento das condicdes fixadas, desde que
0s motivos estejam compreendidos no intervalo temporal delimitado pelo juiz
para a suspensdo do processo (Precedentes). Ordem denegada. (STF, Segunda
Turma, HC n° 88785/SP, Rel. Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
13/06/2006, Data de Publicagdo: DJ 04-08-2006, grifamos).

Para aqueles que defendem o cumprimento e a irrevogabilidade da sentenca que
oficializa a transacdo penal, surge o problema da sua execucdo, j4 que a legislacdo é

omissa a respeito disso.

Inicialmente, os doutrinadores destacam que em nenhuma hipétese podera haver a
converséo da pena restritiva de direitos ou de multa decorrente da transagéo penal em pena
privativa de liberdade, em que pese a permisséo do art. 85 da Lei n° 9.099/95". Destarte,
0s autores ressaltam que, com a reforma advinda com a Lei n® 9.268/1996, o art. 51 do
Cédigo Penal®® ndo mais contempla essa possibilidade para as penas de multa aplicadas em
sentenca penal condenatdria transitada em julgado. Ora, se a conversdo é impossivel em

relacdo a pena de multa quando ha a condenacdo do acusado, ndo pode ser admitida no

*® Para maiores detalhes acerca dos diferentes projetos de lei que buscavam regulamentar os Juizados
Especiais Criminais, ver item 2.2, p. 44-45.

57 Art. 85. N#o efetuado o0 pagamento de multa, sera feita a conversio em pena privativa da liberdade, ou
restritiva de direitos, nos termos previstos em lei.

8 Art. 51. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, a multa sera considerada divida de valor,
aplicando-se-lhes as normas da legislagdo relativa a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive no que
concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescrigao.
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ambito da transacao penal, em que a sancdo penal € aplicada sem a instauracdo formal do

processo, no “espago de consenso”.

Karam (2004) também é contraria a conversao, mas conclui isso a partir de um
pressuposto diferente. Como ja explicitado anteriormente, a autora entende a proposta de
transacdo como uma peticdo inicial. Diante disso, uma eventual conversdo posterior a
aplicacdo da pena em caso de descumprimento lesionaria o principio da congruéncia do

pedido® e configuraria em excesso de execucao.

Seguindo uma logica semelhante, Nicolitt (2009) complementa que, do mesmo
modo que o Autor do fato abre mdo de sofrer um processo em que sd&o amplamente
observadas as garantias da ampla defesa e do contraditdrio, faz parte do acordo celebrado a

renuncia do Ministério Pablico em aplicar a pena privativa de liberdade.

Diante da impossibilidade de conversdo, busca-se, entdo, executar as penas
transacionadas. No caso das penas pecunidrias, Aury Lopes (2011, v. 2) e Karam (2004)
sustentam que deve ser aplicada a norma referente as penas de multa. Ou seja, a pena nao
adimplida voluntariamente devera ser executada como divida ativa da Fazenda Publica,

conforme prescreve o art. 51 do Cédigo Penal.

Acerca das demais penas restritivas de direitos, Bitencourt (2003, p. 595-596)
afirma que, embora a decisdo a ndo constitua titulo judicial, deve ser seguido o rito
processual civil da execucdo das obrigacdes de fazer, isto é: na impossibilidade de obrigar
0 seu cumprimento, a obrigacdo é convertida em indenizacdo por perdas e danos, a qual,
por ser uma divida de pagar quantia certa, é exequivel mais facilmente. Aury Lopes (2011,
v. 2) também defende a aplicagdo das normas processuais civis, mas ja parte do

pressuposto de que a sentenca constitui titulo judicial.

Karam (2004), por outro lado, afirma néo ser possivel a execucdo desta espécie de
pena, ante a omissdo legislativa apontada. Propde, em contrapartida, a criacdo de uma lei
que estabeleca medidas capazes de efetivar a execucdo das penas restritivas de direito, tais
como elevacdo das horas diarias aplicadas e conducdo coercitiva a entidade em que sdo

prestados servi¢os comunitarios.

%9 Segundo o principio de congruéncia do pedido, o juiz deve julgar o que foi requisitado pelas partes, nem
mais, nem menos. A partir disso, conclui-se que o juiz deve analisar todos os pedidos, julgando-os
procedentes ou ndo. Ademais, quando os defere, deve ater-se ao que foi pedido, ndo podendo deferir o que
ndo foi pedido (ainda que seja legalmente devido) nem além dos limites do que foi pedido. No caso, a
aplicacdo de uma pena privativa de liberdade seria excessiva e ultrapassaria o pedido original, visto que este
limitava a condenacdo a imposicdo de penas restritivas de direito ou de multa, que sdo mais brandas.
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Por sua vez, Nicolitt (2009) assevera que, por esta espécie de pena depender da
autuacdo do réu, deve ser aplicada uma forma de coercdo para fazé-lo cumprir a pena
transacionada. Nesse diapasédo, defende que ndo deve ser aplicada multa, como acontece no
Processo Civil, pois isso acabaria prejudicando os transacionados que nao possuem boas
condigdes financeiras, que compdem a maioria. Sustenta, em vez disso, o indiciamento do
transacionado pelo crime de desobediéncia; sendo que, desta vez, ndo seria possivel uma

nova transacdo penal, ante o recebimento anterior do beneficio.

Depois desta analise minuciosa a respeito do instituto da transacdo penal, seréo
explanados, no proximo capitulo, os problemas decorrentes da andlise de suas
caracteristicas principais, com o objetivo de verificar se estas realmente se coadunam com
a justica consensual que a legitima e com as garantias inerentes ao sistema processual

penal brasileiro.
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3 TRANSACAO PENAL COMO MEIO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Ap0s ter-se discorrido acerca da base tedrica necessaria, sera analisado o problema
proposto, isto €, se a transacdo penal pode ser considerada um instrumento adequado de

resolucéo de conflitos penais, no contexto atual do Estado brasileiro.

Para tanto, num primeiro momento, sera verificado se o instituto se coaduna com o
sistema processual penal vigente, especialmente no que diz respeito as garantias
constitucionais processuais. Inicialmente, sera analisado de que forma os preceitos da
justica consensual se relacionam com as garantias constitucionais, a fim de constatarmos se
estas devem ou podem ser aplicadas no contexto do “espago do consenso”. Logo apos,
partindo do pressuposto de gque a observancia das garantias é necessaria ndo apenas no
processo penal, mas em todo o ordenamento juridico, em razdo do nosso pais constitui-se
em um Estado Democrético de Direito, buscar-se-4 constatar se ha conflito entre a
transagé@o penal e as garantias processuais da presuncao de inocéncia, da ampla defesa, do

contraditério e do devido processo legal.

Encerrando o trabalho, serd analisado como os preceitos da justica consensual séo
aplicados através da transacdo penal, com o propoésito de verificar se a transagdo pode ser
considerada um método consensual de resolucdo de conflitos ou se apenas cumpre a
finalidade de concretizar mais rapidamente o poder de punir estatal, apenas diminuindo o
namero de processos existentes no Juizado Especial Criminal, sem que isso signifique uma

efetiva reducdo dos conflitos penais.

3.1 A transagao penal como instrumento do processo

Conforme explanado no primeiro capitulo, as garantias constitucionais sdo
instrumentos que possuem a finalidade de assegurar direitos fundamentais. Além disso,
decorrem do contexto do Estado Democratico de Direito, no qual se privilegia a dignidade
da pessoa humana, servindo de instrumento para equilibrar a desigual relacdo entre Estado
e individuo e, a partir disso, sua observancia também acaba por legitimar a intervencao

estatal sobre a sociedade.
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No ambito do direito processual penal, considerando que este representa a
concretizacdo do poder punitivo estatal — isto é, o exercicio de controle através da medida
extrema de cerceamento de direitos fundamentais do individuo em prol da seguranca e
harmonia sociais —, a observancia das garantias se faz ainda mais presente. Em razao disso,
constata-se que a transacdo penal, por fazer parte do sistema processual penal, também

deve respeitar as normas constitucionais.

Entretanto, alguns doutrinadores ndo pensam dessa mesma forma. Estes partem do
pressuposto de que a Constituicdo da Republica de 1988, no art. 98, I, ao estabelecer a
criagdo dos Juizados Especiais, consagrou a instauracdo de um novo modelo de justica,
pautado na celeridade e na resolugdo consensual de conflitos. E este novo paradigma,
regulado no ambito estadual pela Lei n°® 9.099/95, possui seus principios préprios, sendo

admitida a mitigacdo ou até mesmo a ndo aplicacdo das garantias fundamentais.

Representando esta corrente doutrinéria, podemos citar Grinover (et al, 2005),
Fernandes (2010) e Nogueira (2003). A partir do pensamento de que a transagdo pertence a
outro modelo de justica, tais autores sustentam que este instituto ndo entra em conflito com
as garantias constitucionais. Nesse sentido, dividem o direito processual penal em dois
ramos: 0 antigo, destinado a criminalidade grave, em que devem ser respeitadas as
garantias; e 0 novo, em que sdo processados os delitos médios e leves, pautado pela
resolucdo consensual entre as partes, pela maior participacdo da vitima e pela mitigacao
das formalidades em prol da celeridade. Nesse sentido, também se posicionam Bizzoto e

Queiroz (2006). Vejamos suas palavras:

Aos que ainda pensam em perda de garantias processuais, recorda-se que o artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988 reservou ao processo (seja penal, civil ou
administrativo) todas as garantias fundamentais. Ao admitir a conciliacdo e a
transacdo (medidas de cunho eminentemente extrapenal conforme j& delineado
neste trabalho), para a infragdo penal de menor potencial ofensivo, o constituinte
sinaliza para uma politica criminal que procura romper com o passado. A defesa
do discurso criminal para salvar as garantias soa como retérica salvacionista de
indole punitiva (p. 65).

Outros autores, tais como Bitencourt (2003), asseveram que este novo modelo de
justica ndo exclui a observancia das garantias, mas admite a sua rendncia ou a sua
relativizagdo, em razdo da manifestacdo de vontade do individuo. Nesse diapasdo, vejamos

0 ensinamento de Damasio de Jesus (2005):

O instituto da transagdo penal inclui-se no “espago de consenso”. De modo que
esses principios [estado de inocéncia, contraditério, busca da verdade real e
amplitude de defesa] ndo devem ser considerados absolutos e sim relativos,



73

abrindo espago para a adocdo de medidas que, em determinado momento, sdo de
capital importancia para o legislador na solucdo de problemas, como da
criminalidade, economia processual, custo do delito, superpopulacdo carceraria
etc. A aceitacdo, pelo autuado, de uma pena menos severa, encerrando-se 0
episodio, encontra fundamento como expressdo da autonomia de sua vontade e
como livre manifestacdo de defesa. Ele, voluntariamente, abre méo de suas
garantias constitucionais (p. 58-59).

Com respeito ao pensamento dos citados autores, pensamos que a Constituicdo ndo
instaurou um sistema processual distinto ao estabelecer a criacdo dos Juizados Especiais.
Destarte, o0 art. 98, I, da CRFB autoriza a aplicacdo de transa¢do no ambito dos Juizados,
permitindo através disso a realizacdo de métodos consensuais de resolucdo de conflitos.
Isso, no entanto, ndo significa que a norma constitucional tenha criado uma excecdo ao
sistema, mas sim o contrario: que o sistema atual passou a admitir o consenso para a
resolucdo das demandas penais e civis de menor complexidade. Em virtude disso,
pensamos que a transacdo penal, como instituto do processo penal, deve respeitar as

garantias. Vale mencionar, a respeito, o ensinamento de Anziliero e Basso (2006):

N&o se nega que foram abertas portas para o didlogo entre as partes, que meios
alternativos de acesso a justica em nosso pais beneficiaram-se com esta pratica;
entretanto, jamais se pode esquecer de que existe uma Constituicdo Federal
gue contém garantias aos cidadados, que devem ser respeitadas e aplicadas;
independente do &mbito de atuacdo do Estado: seja no procedimento
especial do juizado especial criminal, seja no processo comum ordinario.
Tem-se direito a um juiz togado, a0 acompanhamento de um advogado, as
garantias fundamentais (p. 76, grifo nosso).

Geraldo Prado (2003, p. 167) compartilna desse entendimento e enaltece a
importancia das garantias constitucionais. Nesse sentido, assevera que ‘“as garantias
previstas na Constituicdo ndo sdo submetidas a principios finalisticos de politica criminal”,
e “resultam de longo processo cultural de limitacdo dos poderes implicitos nas politicas
criminais”. Ou seja: as garantias ndo servem para a realizacdo de politicas estatais de
combate a criminalidade, mas exatamente para assegurar os direitos do individuo frente ao

poder do Estado.

Corroborando com essa linha de pensamento, Gomes (2003) também ressalta que
ndo se pode privilegiar a celeridade processual em detrimento da observancia das garantias
processuais constitucionais, dada a sua importancia para o sistema processual penal.

Vejamos suas palavras:

Parece claro, enfim, que a politica criminal moderna deve se valer dos meios
consensuais no confronto com a pequena criminalidade. Essa recomendacdo,
contudo, ndo autoriza que em nome da celeridade e eficiéncia do sistema penal
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se prodigalize o emprego desses instrumentos de negociacéo, substituindo-se o
valor justica pelo critério eficécia, ou, ainda, se minimize a importancia de
principios e garantias fundamentais, cuja validade jamais podera ser mitigada em
prol da operacionalidade do aparato punitivo estatal (p. 112).

Alexandre Morais da Rosa (2005) também é critico a esse respeito. O autor afirma,
nesse sentido, que os principios inerentes aos Juizados Especiais sdo invocados nao para
trazer eficacia a justica penal, mas somente para servir de ideologia para justificar a rapida
conclusdo de demandas e, em consequéncia, a reducdo dos processos. Vejamos as suas

palavras:

Enguanto no processo penal (dito) comum ainda se tem um pouco de pudor, no
sentido de se garantir a presenca de defensor, mesmo que formal (ou virtual,
passa para assinar depois...), defesa prévia, ouvida de testemunhas, denuncia e
sentenga, nos Juizados Especiais Criminais, sob o pano de fundo dos Principios
da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade (Lei
n® 9.099/95, art. 2°), vale tudo para diminuir o himero de processos, mesmo que
ao custo da violagdo das garantias processuais e penais. E isto ndo da para
tolerar. Ressalto a existéncia de Juizados Criminais Constitucionalizados (p. 71-
72, grifo do autor).

Acerca da possibilidade de rendncia das garantias processuais, em contraponto,
pode-se sustentar que, por assegurarem direitos fundamentais, os quais séo classificados,
conforme o ensinamento de José Afonso da Silva (2004), como inalienaveis,
imprescritiveis e irrenunciaveis, as garantias também devem ser assim consideradas. Nesse
sentido, sendo a regra a irrenunciabilidade, a rentncia apenas poderia ser admitida caso
expressamente permitida na norma constitucional, o que, como visto, ndo ocorre, ja que 0
art. 98, I, da CRFB néo configura uma excecdo ao sistema processual penal, mas sim um

complemento.

Defendendo a irrenunciabilidade das garantias no processo penal, Geraldo Prado
(2003, p. 189-190) corrobora com esse entendimento, argumentando que os direitos
fundamentais representam um limite ao poder do Estado, além de terem sido consolidados
na nossa Constituicgdo como cldusulas pétreas, isto €, ndo podem ser abolidos do

ordenamento juridico através de emendas constitucionais.

Para melhor contrapor esse argumento, serd analisada, na segunda parte deste
capitulo (item 3.2.1), a natureza da manifestacdo de vontade exarada na audiéncia de
transacdo penal, a fim de verificarmos se esta pode ser considerada idénea para legitimar
uma rendncia do individuo a direitos fundamentais que Ihe acarretem no sofrimento de

uma pena criminal.
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Pode-se concluir, a partir do exposto, que as regras processuais penais — 0 que
abrange a Lei n°® 9.099/95 —, bem como os institutos por elas criados, devem respeitar as
normas constitucionais que versam sobre o processo penal. Sera analisado, portanto, a
seguir, a relacdo do citado instituto com determinadas garantias constitucionais que regem

0 processo penal, a fim de se verificar a existéncia de conflito entre eles.

3.1.1 As garantias do processo penal e a transacao penal

Dentre as garantias constitucionais que versam sobre 0 processo penal, as que mais
se relacionam com a transacdo penal sdo a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa, o
contraditério e o devido processo legal, as quais ja foram detalhadamente explanadas no

item 1.3, no primeiro capitulo do presente trabalho.

a) Presuncao de inocéncia

A garantia de presuncdo de inocéncia, conforme explanado no primeiro capitulo
(item 1.3.1), assegura aquele que é acusado de ter praticado uma infracdo penal de néo ser
considerado culpado (ou, nos termos de Aury Lopes, 2011, v.1, de ser tratado como

inocente) até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria.

Com base nesse preceito, questiona-se se a transacdo penal, ao possibilitar a
aplicacdo antecipada de uma pena restritiva de direitos ou de multa ao autor do fato, sem
que isso importe no reconhecimento formal de sua culpabilidade, respeita a garantia de

presuncao de inocéncia.

A maioria doutrinaria, representada por Grinover (et al, 2005), Fernandes (2010),
Damésio de Jesus (2005), Nogueira (2003), sustenta que a transacdo penal ndo fere a
presuncdo de inocéncia, visto que o autor do fato ndo é marcado pelo estigma de uma
condenacgdo criminal. Tais autores utilizam como argumento o fato da aceitacdo da
transagéo pelo acusado ndo implicar no reconhecimento de culpabilidade do acusado, bem
como ndo ser considerada para fins de antecedentes criminais ou reincidéncia, ndo sendo

aplicados os efeitos da condenacao.
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Inclusive, Grinover (et al, 2005, p. 45) assevera que “o estado de inocéncia nédo
cede perante a transacao penal, e quem a aceita continua sendo considerado inocente, tanto

quanto o acusado submetido a processo”.

Criticando a doutrina majoritaria, Geraldo Prado (2005) sustenta que, embora nao
haja a declaracdo formal da culpa do autor, € realizado um juizo de culpa, ainda que de
forma subjetiva, quando o autor aceita a transacao penal. Afinal, somente aceitaria cumprir
uma pena aparentemente menos grave do que a qual seria imputada atraves de uma
sentenca definitiva quem efetivamente tivesse realizado a conduta delituosa. Vejamos as

palavras do citado autor:

A técnica, em suma, consiste na construcdo de um monumental aparato
ideolodgico para transmitir ao suspeito a ideia de que ele tem “o direito de ser
punido”! O discurso real é esse: - “vocé tem o direito de ser punido, mas punido
por meio de uma pena que nunca podera te levar & prisao”. Cuida-se de uma
pena restritiva de direitos e nessas circunstancias vocé ndo serd considerado
reincidente e esta punicdo ndo ir4 afetar a sua vida civil, o que é uma enorme
mentira (ou inverdade). Quem ja observou o processo de motoristas de &nibus
em juizados especiais criminais sabe que eles ndo conseguem emprego depois
que aceitam a transacéo penal. Na perspectiva do trato social e do ponto de vista
meramente individual ndo é valida a assertiva juridica de que o suspeito ndo sera
reconhecido culpado pela infragdo penal. Os que estiveram em sala de audiéncia
de um juizado especial criminal podem indagar aos estagiarios que estdo
assistindo a audiéncia: o que vocé acha daquele sujeito que acabou de aceitar
uma proposta de pena formulada pelo Ministério Pablico? Que acabou de aceitar
uma pena de prestacdo de servi¢os a comunidade, durante seis meses, por conta
do “arquivamento” dessa acusagdo? O estagiario ir4 responder que ele
provavelmente é culpado, porque se ndo fosse ndo aceitaria a pena! Interrogue-se
0 suspeito e ele, sinceramente, afirmard a mesma coisa (p. 83-84).

Analisando o instituto, no entanto, pode-se chegar a outra conclusdo: o autor pode
aceitar a transacao penal ndo por se considerar culpado, mas para encerrar prematuramente
0 processo e, com isso, evitar todo o sofrimento psicolégico e material advindo do
prolongamento da agdo penal. Mesmo assim, percebe-se que, a0 imputar uma pena ao

autor, o Estado esta tratando-o como se culpado fosse.

Com efeito, tendo em vista que as condutas delituosas processadas através dos
Juizados Criminais sdo cominadas penas leves, podemos afirmar que a pena imposta
através da transacéo penal geralmente sera equivalente a que seria aplicada em sentenca, ao
final de um processo penal propriamente dito, em razdo da possibilidade de substituicdo da
pena privativa de liberdade em penas restritivas de direito (art. 44 do CP) ou de multa (art.
60, 82° do CP). Seguindo este raciocinio, Miguel Reale Janior (1997) assevera que,
mesmo sendo todo o tramite processual, dificilmente o acusado seria condenado a uma

pena gque ndo fosse de multa. Vejamos suas palavras:
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Em cerca de cem crimes as penas minimas sao inferiores a seis meses. Portanto,
dentro das condigdes pessoais estabelecidas para a concessdo da transacdo, ou
seja, 0s antecedentes, a conduta, a culpabilidade, é altamente provavel que o
autuado, se processado e condenado, venha a sofrer a pena minima, conversivel
em multa (p. 28).

Constata-se, entdo, que, ao realizar a transacédo penal, o Estado aplica, sem praticar
0S atos processuais necessarios para a averiguacdo da materialidade e autoria delitivas,
uma pena ao autor do fato, a qual provavelmente seria equivalente a aplicada apo6s o
trdmite processual regular. Ao se possibilitar a imputagdo de uma pena antes da
comprovacao da culpa do agente, portanto, nas palavras de Miguel Reale Janior (1997, p.
27), “faz-se tabula rasa do principio constitucional da presuncdo de inocéncia, realizando-
se um juizo antecipado de culpabilidade, com lesdo ao principio nulla poena sine judicio,

informador do processo penal”.

Para aqueles que ndo concordam com a existéncia de um juizo de culpa na
transacdo penal, ressaltamos que o fato do acusado ndo ser considerado culpado também
caracteriza o desrespeito a presuncdo de inocéncia. Destarte, como se pode justificar a
imputacdo de uma penalidade a uma pessoa que — pelo menos formalmente — ndo praticou
o delito? Ora, é exatamente para evitar arbitrariedades como esta que restou positivada a

garantia da presuncao de inocéncia no inciso LVII do art. 5° da Constitui¢do de 1988.

Gomes (2003), corroborando com esse entendimento, defende ser necessaria a
comprovacao da culpabilidade do autor para aplicar-lhe uma penalidade; isto é: deve restar
patente nos autos que foi 0 acusado que praticou o delito para que possa ser imputada uma

pena. Vejamos suas palavras:

A culpa penal representa o0 nlcleo ético do poder de punir do Estado. Nao ha
pena que pressuponha a culpabilidade do agente, quer como seu fundamento,
quer como sua medida. Pena e culpa constituem os dois lados de uma mesma
moeda, a responsabilidade penal: a pena, como instrumento de responsabilizacédo
do individuo que agride o bem juridico tutelado, ndo encontra razao que ndo seja
na reprovabilidade subjetiva — entenda-se culpabilidade — que recai sobre a
escolha do agente, que, devendo e podendo conformar sua conduta a norma, opta
por ferir a ordem juridica (p. 127).

No mesmo sentido, Geraldo Prado (2003, p. 192) assevera que, ao nh&o
considerarmos a necessidade de se constatar a culpabilidade do agente para imputarmos
uma pena a ele, corre-se o risco de “retorno a esquemas de responsabilidade puramente
objetiva”. Acerca disso, vale citar o seguinte ensinamento do autor, no qual ressalta o papel

do direito penal em averiguar objetivamente e subjetivamente a infracdo penal:
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Na realidade, a transagdo penal criou uma situacdo no minimo estranha ao
permitir a aplicacdo de pena fundada em juizo provisorio de culpabilidade. Isto
porque uma das funcbes do processo penal consiste em determinar, dentro
de certos limites, a existéncia da infracéo penal, considerada ndo somente do
ponto de vista objetivo mas por conta da culpabilidade do agente. Sem a
constatacdo processual da culpabilidade a rigor ndo caberia impor penas (p. 218,
grifamos).

Diante dos argumentos expostos, nos filiamos a corrente que defende a existéncia
de lesdo a garantia de presuncao de inocéncia, sob o argumento de que através da transagédo
penal, torna-se possivel a aplicacdo de uma pena ao autor do fato, sem considera-lo
culpado e antes da realizacdo dos atos processuais que objetivam a comprovagdo da
materialidade e autoria delitivas.

b) Ampla defesa e contraditorio

De acordo com o que foi explanado no primeiro capitulo (item 1.3.2), as garantias
da ampla defesa e do contraditorio, embora distintas, possuem o mesmo objetivo: assegurar
o direito do acusado de manifestar-se no processo, possibilitando o exercicio de sua defesa

perante a iniciativa acusatdria do Estado.

A ampla defesa corresponde ao direito de manifestacdo do acusado, englobando,
conforme pontua Aury Lopes (2011, v.1) a defesa pessoal, exercida pela pessoa do
acusado, especialmente no interrogatorio; e a técnica, realizada pelo advogado e, diante da
necessidade do acusado ter acesso ao conhecimento técnico para compreender 0s atos
processuais, considerada imprescindivel pelo citado autor.

Complementando a anterior, o contraditério diz respeito ao direito de audiéncia e
de oportunidade de manifestacdo dos sujeitos envolvidos acerca de todos os atos
processuais relevantes a resolucdo do conflito penal. Possibilita, entdo, a realizacdo do
debate entre as partes envolvidas e, através da ciéncia de ambas as versdes sobre o fato, um

julgamento mais completo.

Analisando a transacao penal, no segundo capitulo, verificamos que esta é realizada
em audiéncia preliminar, antes do oferecimento da acusagdo formal pelo Ministério
Publico, na qual apenas é proposta a aplicacao antecipada de pena, ndo sendo objeto do ato

a discussdo acerca do meérito da acdo penal. Em virtude dessa limitacdo acerca do
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conhecimento e da discussdo acerca da acusacgao criminal, questiona-se se o instituto fere

as garantias do contraditdrio e da ampla defesa.

Parte da doutrina, representada por Grinover (et al, 2005), Fernandes (2010),
Damasio de Jesus (2005), Nogueira (2005), defende que a transacao penal ndo fere a ampla
defesa, visto que o autor do fato deve ser assistido por advogado durante a audiéncia, 0
qual deve aconselha-lo a aceitar ou recusar a proposta de transagdo, conforme prevé o §3°
do art. 76 da Lei n° 9.099/95%.

Grinover (et al, 2005) salienta, ainda, que a transacdo possibilita o exercicio da
ampla defesa, pelo fato da deciséo do acusado acerca da proposta — se a aceita ou a recusa
— constituir-se em uma estratégia de defesa. Vejamos suas palavras:

[...] a aceitacdo da proposta de transacdo, pelo autuado (necessariamente
assistido pelo defensor), longe de configurar afronta ao devido processo legal,
representa teécnica de defesa, a qual pode consubstanciar-se em diversas
atividades defensivas: a) aguardar a acusacdo, para exercer oportunamente o
direito de defesa, em contraditorio, visando a absolvic¢ao ou, de qualquer modo, a
situacdo mais favoravel do que a atingivel pela transacdo penal; ou b) aceitar a
proposta de imediata aplicacdo da pena, para evitar o processo e o risco de uma
condenacdo, tudo em beneficio do préprio exercicio da defesa (p. 43).

Em que pese o entendimento destes autores, pensamos que a simples presenca de
advogado na audiéncia de transacdo penal ndo evita a lesdo a garantia da ampla defesa.
Destarte, para o exercicio do direito de defesa, é necessario que 0 acusado tenha
conhecimento prévio acerca da imputacdo que lhe € feita, isto €, a discriminacdo da

conduta do autor do fato, bem como o seu enquadramento no tipo penal correspondente.

Dispde o art. 76, caput, da Lei n® 9.099/95 que o Ministério Publico deve oferecer a
proposta de transacdo, além de estarem presentes 0s requisitos ja explanados no item 2.3.2,
quando ndo for o caso de arquivamento. Podemos concluir, a partir disso, que a transagao
somente pode ser proposta caso haja indicios suficientes para embasar uma denincia. Em
razdo disso, alguns doutrinadores, a exemplo de Maria Lucia Karam (2004), sustentam que
a proposta de transacdo deve ser considerada como uma peticdo inicial e,

consequentemente, conter os requisitos da dentincia (art. 41 do CPP®Y).

Contudo, diferentemente do que ocorre com a peca exordial da acdo penal

processada pelo rito comum, a Lei dos Juizados ndo dispbe a respeito dos elementos

%0 § 30 Aceita a proposta pelo autor da infragio e seu defensor, sera submetida a apreciagéo do Juiz.

61 Art. 41. A denlncia ou queixa conteré a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e,
guando necessario, o rol das testemunhas (BRASIL, 1940).
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necessarios que devem constar na proposta de transacdo. Tal omissdo faz com que cada
promotoria realize sua oferta da forma que entende ser a mais correta, 0 que pode acabar
gerando, na prética forense, algumas situacdes capazes de ensejar nulidade processual pelo

desrespeito do direito de defesa do acusado.

Com efeito, quando da realizacdo de estagio em Gabinete de Juiz Substituto na
Comarca de S8o José/SC, especialmente durante o periodo compreendido entre abril e
novembro de 2011, verificou-se que as propostas de transacdo realizadas pelo Ministério
Publico, por respeitarem os principios da informalidade e da simplicidade, eram
geralmente escritas a mao pelo proprio promotor de justica e consistiam apenas na
especificacdo das penas a serem oferecidas, ndo havendo mencdo nem a capitulagdo do
delito.

Ainda que estejam de acordo com os fundamentos da justica consensual, percebe-se
que propostas de transacédo realizadas nesses moldes prejudicam a defesa do acusado, ante
a falta de informacdo necessaria sobre os fatos delituosos que lhe sdo imputados. Isso
acaba prejudicando também a propria decisdo do acusado em aceitar ou recusar a transacao
e, com isso, também para aqueles que entendem ser a transacdo uma estratégia de defesa,

acaba sendo lesada a garantia da ampla defesa.

Outro ponto que torna questionavel o instituto é o fato da viabilidade da proposta
de transacdo ser baseada no que consta do Termo Circunstanciado, cuja simplicidade t&o
celebrada, na maioria das vezes, traduz-se na fragilidade dos indicios. Ao se investigar um
crime de desobediéncia, por exemplo, é necessario constar apenas como elemento
probatério as declaracdes da autoridade que emanou a ordem e do suposto autor do fato. Se
ndo bastasse, eventual capitulacdo dos fatos consta no respectivo Boletim de Ocorréncia,

lavrado pela autoridade policial.

Mesmo supondo-se que haja indicios suficientes, o apontado autor do fato possui
dificuldade em ter acesso aos autos antes da audiéncia em que é realizada a transacao
penal, o que acarreta prejuizo ao contraditério. Nao obstante as partes possam ter acesso
aos autos quando ainda se encontram na Delegacia, por estes serem publicos, isso ndo é
oportunizado formalmente, o que dificulta a defesa, visto que, por ser uma peca de
investigacdo, o Termo Circunstanciado pode ser complementado através de diligéncias
requisitadas pelo Ministério Publico. Em razéo disso, ainda que o acusado tenha acesso ao
Termo antes da proposta de transacdo, podem surgir indicios novos capazes de embasar a

acusacgdo, os quais o autor do fato desconhece. Ademais, com a busca pela celeridade,
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procura-se designar a audiéncia o mais proximo possivel do oferecimento da proposta, o

que diminui o tempo necessario para a elaboracéo da defesa.

Diante disso, pode-se concluir que, geralmente, o primeiro momento em que 0
acusado tem ciéncia acerca da existéncia de uma investigacdo criminal contra si é através
da audiéncia de transacdo (a ndo ser que o delito imputado tenha vitima direta, quando o
primeiro contato é realizado atraves da audiéncia de composi¢do de danos). Assim, no
mesmo momento de que tem conhecimento acerca dos detalhes referentes a sua imputacéao
criminal, sem muitas vezes compreender os efeitos de sua escolha, devera decidir em se

submeter a uma pena.

Para os doutrinadores que defendem a transacdo penal, no entanto, todos esses
problemas mencionados, decorrentes do dificultoso acesso e do pouco contetdo do Termo
Circunstanciado, bem como sobre a auséncia de forma da proposta de transacdo, sao

sanados pela simples presenca de um advogado na audiéncia.

De fato, a presenca de defensor para assessorar 0 autor € medida que assegura, até
certo ponto, a ampla defesa, visto que o papel do advogado é, a partir da andlise da
situacdo dos autos, aconselhar seu cliente acerca da medida que mais lhe favoreca.
Inclusive, no &mbito do processo penal, devido a gravidade da sancdo que pode ser imposta
ao acusado, a existéncia de defesa técnica pode ser considerada como uma exigéncia do
contexto do Estado Democratico de Direito. Acerca disso, vale mencionar o ensinamento
de Aury Lopes Janior (2011, v. 1):

Na atualidade, a presenca do defensor deve ser concebida como um instrumento
de controle da atuacdo do Estado e de seus 6rgdos no processo penal, garantindo
0 respeito a lei e & Justica. Se o processo penal deve ser um instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais do sujeito passivo, o defensor deve ajustar-se
a esse fim, atuando para sua melhor consecucdo. Esta intimamente vinculado ao
direito fundamental da salvaguarda da dignidade humana, obrigando o defensor a
uma atividade unilateral, somente a favor daquele por ele defendido. O defensor
unicamente tem que vigiar o processo penal para evitar infragdes da lei ou
injusticas contra seu cliente, sem, é claro, atuar fora da legalidade (p. 194/195).

No entanto, o que se verifica na pratica forense, além de ndo terem o devido acesso
aos autos, os defensores que atuam nas audiéncias de transacdo penal geralmente s&o
indicados para atuarem no ato (tambeém chamados de ad hoc). Destarte, em minha
experiéncia como estagiaria em Gabinete de Juiz Substituto, ao auxiliar na realizacdo de
audiéncias, fazia parte da minha funcdo entrar em contato com a sala da Ordem dos

Advogados do Brasil existente do Forum para tentar conseguir um advogado que estivesse
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disposto a participar da audiéncia como defensor dativo, quando o autor do fato ndo havia

constituido seu defensor, o que ocorreu na maioria dos casos que presenciei.

Importante ressalvar que ndo se estd afirmando que os defensores que sao
nomeados para 0 ato ndo possuem capacidade para assessorar o autor do fato, mas sim que
eles ndo tém a estrutura necessaria para tanto, pois sdo informados dos detalhes do caso e
da natureza da audiéncia no momento em que esta é realizada, o que dificulta sobremaneira
0 aconselhamento ao autor do fato. Nas audiéncias em que participava como estagiaria,
salvo raras excecOes, os defensores ad hoc ndo conversavam com o autor, nem pediam
para analisarem o0s autos, apenas aconselhavam-no a aceitar a transagdo, por entenderem

que esta se traduz em um beneficio.

Rechacando a possibilidade do defensor ser nomeado para o ato para a realizacédo
da audiéncia de transacdo penal, Bitencourt (2003) sustenta a necessidade da presenca de
um defensor constituido para assistir e aconselhar o suposto autor do fato. Vejamos seu

ensinamento:

Para transigir com sua liberdade, é fundamental que o acusado, que é leigo,
despreparado e, nas circunstancias, desorientado, pode aceitar qualquer
proposicéo. Por isso, para que o principio constitucional da ampla defesa néo
seja violado, ndo vemos outra alternativa a ndo ser a assisténcia de defensor
constituido. Nada contra defensores publicos ou dativos, que podem também ser
grandes profissionais, mas que, seguramente, terdo longas pautas e centenas de
processos para resolver. Enfim, interesses profissionais, muitas vezes, podem
prejudicar a boa orientagdo sobre o verdadeiro sentido de uma transacdo penal.

Por isso, para transigir com aceitacdo imediata de sangdo penal, a nosso juizo,
somente com defensor constituido. O fato de eventualmente se constatar que a
maioria ndo tem defensor constituido ndo chega a ser uma questao constitucional
ou injusta. N&o. Para estes, logo mais adiante, teremos um instituto ainda mais
liberal, com menores 6nus, sem assuncdo de culpa e sem san¢do penal, que € a
suspensao condicional do processo. Nesta, em razdo da ampla liberalidade,
admitimos que o defensor possa ser publico ou dativo, mas, ainda assim, nunca o
ad hoc (p. 582, grifos do autor).

Ante 0 exposto, verifica-se que, diante da dificuldade do acusado em ter acesso ao
Termo Circunstanciado antes da audiéncia, do fato da proposta de transagdo ndo ser
devidamente regulada (o que faz com que ela se limite & mera especificacdo das penas a
serem aplicadas) e da assisténcia técnica geralmente ser realizada por defensores nomeados
para 0 ato, pode-se asseverar que o0 instituto da transacdo penal fere as garantias

constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.
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c¢) Devido processo legal

Consoante foi descrito no primeiro capitulo (item 1.3.4), a garantia do devido
processo legal legitima todo o direito processual ao assegurar aos litigantes o respeito as
normas processuais, formal e materialmente consideradas. Nesse sentido, podemos afirmar
que a observancia deste preceito abrange o respeito as demais garantias constitucionais

referentes ao processo.

Ao observarmos, no segundo capitulo, o procedimento previsto na Lei n® 9.099/95,
constatamos que a transacdo penal é oferecida na audiéncia preliminar (art. 72),
posteriormente a tentativa de composicao civil entre as partes, antes do oferecimento da
dendncia e, consequentemente, em momento anterior ao inicio da instauracdo da acao
penal propriamente dita. A partir disso, questiona-se se a transacao penal seria valida por

possibilitar a aplicagdo de uma pena sem a realizagdo do processo.

Dentre os autores que defendem a transagéo penal, tais como Grinover (et al, 2005),
Fernandes (2010), Damaésio de Jesus (2005) e Nogueira (2003), o principal argumento
levantado para contestar esse problema € o fato do rito sumarissimo e da transacdo penal
estarem previstos originalmente na Constituicdo Federal (art. 98, 1), o que configuraria
uma excecdo ao devido processo legal. Ademais, sustentam estes autores que a transagao
penal é pautada pela garantia da duracdo razoavel do processo, a qual também é
constitucionalmente prevista (conforme explicamos no item 1.3.3), por representar um

meio mais célere de resolucdo de conflitos.

Acerca disso, interessante mencionar o entendimento de Grinover (et al, 2005, p.
106-107). Estes autores afirmam que a transacdo — assim como a conciliagdo, que também
é realizada na audiéncia preliminar — é extrajudicial, no tocante a sua natureza (por ser
proposta antes da acusacdo formal), mas endoprocessual, em relagdo ao momento em que

se realiza, ja que se encontra na fase preliminar do rito sumarissimo.

Quanto ao argumento de que a transacdo é constitucional em razéo do disposto no
art. 98, I, da CRFB, com todo respeito aos mencionados autores, ousamos discordar. O
mencionado artigo, ja citado no presente trabalho®, apenas faz mencao a criacdo dos
Juizados Especiais, abarcando os civeis e 0s criminais, e permite a transagéo (como termo

geneérico, e ndo a transacdo penal), nas situacbes que a lei preveja. Isso significa que a

%2 \er item 2.2, p. 44.
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Constituicdo permitiu que fosse estabelecido, na seara dos Juizados Especiais, um instituto
que fosse pautado no acordo entre as partes, nas hipoteses a serem definidas em lei, e ndo

que o constituinte originario tenha criado a transacao penal.

Com efeito, a transacao penal foi criada, como visto, através da Lei n® 9.099/95 e,
por ser um instituto aplicado no direito patrio, necessita obedecer ao sistema processual de
que faz parte, 0 que abrange as normas processuais e, consequentemente, as garantias
constitucionais. Considerando a importancia dos direitos fundamentais e partindo do
pressuposto de que a norma constitucional deve ser interpretada de forma sistémica,

Miguel Reale Junior (1997) questiona:

Serd que a Constituicdo consagra os direitos individuais como intocaveis,
clausulas pétreas, imodificaveis sequer por emenda constitucional, e, a0 mesmo
tempo, por prever a transacdo a ser regulada em lei, autoriza esta lei a revogar
direitos fundamentais, tais como a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa e o
contraditério, o devido processo legal? (p. 31).

Seguindo 0 mesmo entendimento, assevera Gomes (2003):

Essa permissdo conferida pela Carta Magna ao legislador infraconstitucional n&o
parece autorizar, contudo, nem mesmo de forma tacita, a instituicdo de uma
transacdo penal que ignore principios maiores acobertados pela propria
Constituicio Federal, a exemplo do nulla poena sine culpa (p. 126).

Pode-se concluir, entdo, que a norma constitucional, ao permitir a transacdo, nao
criou uma exce¢do a garantia do devido processo, mas possibilitou a instauracdo de um
instituto, a ser aplicado dentro do rito sumarissimo, que resolvesse o conflito através da
vontade das partes. A partir disso, podemos afirmar que a transacdo nos moldes em que foi
criada pela Lei dos Juizados, ao permitir a aplicacdo de uma pena ao acusado antes da

realizacdo do processo, fere o devido processo legal.

Procurando resolver este problema, alguns autores buscaram solugbes que
conseguissem adequar a transacdo ao devido processo legal. Nesse interim, Nicolitt (2004)
sustenta que a transacdo penal deve ser interpretada como uma acgao penal sui generis.
Com esse pensamento, 0 autor assevera que, enquadrando o instituto dessa forma, ndo ha a
aplicacdo de uma pena sem um processo, pois a transacdo em si ja constitui uma demanda,

ainda que diferenciada.

Com respeito a este posicionamento, pensamos que enquadrar o instituto como a¢ao
autdbnoma nao resolve o problema referente ao conflito com o devido processo legal. Com

efeito, raciocinio semelhante pode ser realizado a partir do fato de que a transacao penal é
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um instituto presente no rito sumarissimo, estabelecido pela Lei dos Juizados Especiais; ou
seja: que faz parte de um processo legalmente constituido.

Entretanto, como verificamos no decorrer deste capitulo, a transacdo penal fere
outras garantias inerentes ao processo penal, a saber: a presuncdo de inocéncia, a ampla
defesa e o contraditdrio. Diante disso e pelo fato de que o devido processo legal, inscrito
no &mbito do Estado Democratico de Direito, também pressupfe 0 respeito as garantias
processuais, podemos concluir que a transacao penal, por desrespeitar as garantias, também

ndo se enquadra no preceito do devido processo legal.

Acerca disso, vale citar a critica de Miguel Reale Janior (1997):

Consagra-se uma condenacdo sem provas, ou seja, as pessoas sao julgadas e
condenadas sem serem validamente ouvidas, com lesdo efetiva ao principio
bésico nulla poena sine judicio, que ndo quer dizer apenas respeito a
formalidades, mas tem o significado de que é necessario um processo de acordo
com os trAmites estabelecidos para a preservagdo da ampla defesa e do
contraditério (p. 30).

Importante fazer a ressalva de que, embora a transacdo penal tenha como objetivo
efetivar a garantia da duracdo razoadvel do processo, isso ndo deve significar a eliminacao
do processo como um todo. Destarte, o citado preceito assegura a duragdo razoavel, e ndo a
supressdo completa dos atos processuais. Pensamos, nesse sentido, que a razoabilidade
sustentada por este preceito deve ser pensada a fim de garantir o equilibrio entre as
formalidades inerentes ao respeito as garantias fundamentais e a celeridade do tramite
processual, e ndo para que a celeridade se sobreponha sobre as demais garantias. Sobre
1SS0, veja-se o ensinamento de Bonato (2010):

O processo existe para retardar, dentro do razoavel, a resposta do Estado, para
dilatar o tempo da reagdo, ndo podendo ser abreviado, pois essa acelera¢io acaba
representando uma violagdo aos direitos fundamentais do acusado. Entretanto,
ndo se pode, por outro lado, fazer com que o tempo flua indefinidamente, pois a
entropia, o desgaste ocasionado por ele faz com que os valores em jogo percam o
sentido e a resposta trazida pelo processo ndo mais possua a efetividade
necessaria. A razoabilidade, delineada de forma objetiva pelo legislador, deve
sempre ter como pardmetro a Gtica do acusado e a afetividade dos seus direitos e
garantias (p. 471).

Também merece destaque a critica de Anziliero e Basso (2006):

Em uma Lei em que 0 processo orienta-se pelos critérios/principios, destacando-
se aqui da informalidade e celeridade (art. 2°), tem-se que a mitigacdo de
garantias é evidente. Ndo se pode olvidar que forma é garantia, tanto que a sua
ndo observancia gera nulidade — justamente porque deve se primar (sempre) pelo
status libertatis. Porém, ao primar por celeridade, esta-se, em realidade, tentando
imprimir ao processo velocidade, o que é inconcebivel. O processo penal deve
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ser julgado num prazo razodvel; no entanto, ndo se pode confundir celeridade
com precipitacdo (p. 75).

Por fim, cabe mencionar o interessante posicionamento de Amorim (2007). Este
autor também critica a transacdo penal na forma em que foi criada pela Lei dos Juizados e
aponta como solucéo para resolver o conflito com o devido processo legal a sua realizagdo
ao final do rito sumarissimo, apds as alegacOes finais orais. Com isso, a transacdo seria
realizada ap0s a producédo e o exame das provas pelo autor, garantindo-se o contraditorio e

a ampla defesa.

Ante 0 exposto, pode-se concluir que, embora a Constituicdo permita a realizacédo
de transacdo no ambito dos Juizados Especiais, a transacdo penal, da forma que esta
regulamentada pela Lei n® 9.099/95 fere o devido processo legal ao possibilitar a aplicacéo
de uma pena sem que haja um processo. Isso porque € realizada antes do processo
propriamente dito e por privilegiar a duracdo razodvel do processo em detrimento das

demais garantias processuais.

Nesta primeira parte foi analisado, num primeiro momento, como o “espago de
consenso” se relaciona com as garantias processuais e chegou-se a conclusdo que um néo
exclui o outro: a transacdo penal, por mais que possa ser considerada um instrumento da
justica consensual, por fazer parte do sistema processual brasileiro, deve respeitar as
garantias constitucionais. Partindo disso, foi discorrida especificamente a relagéo entre a
transacdo penal e determinadas garantias — a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa, o
contraditério e o devido processo legal —, a partir do que restou concluido que estas sdo
lesionadas com a aplicacdo do instituto em analise. Com isso, esta parte restou terminada
com a defesa de que a transacdo penal ndo pode ser considerada um adequado instrumento
do processo penal, por ndo obedecer aos seus fundamentos e principios, consubstanciados

nas garantias processuais.

Depois de ter-se constatado que a transacdo penal ndo se coaduna completamente
com o sistema processual penal vigente, especialmente no que diz respeito as garantias
constitucionais, o presente trabalho serd encerrado com a realizagdo de um contraponto,
qual seja, a analise da adequacdo da transacdo penal com o0s preceitos da justica
consensual, com o proposito de verificar se esta deve ser considerada um método

consensual de resolucéo de conflitos penais.
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3.2 A transagdo penal como instrumento do consenso

Analisando as caracteristicas da transacdo penal e do paradigma da justica
consensual, percebeu-se que ha dois pontos que merecem destaque para se analisar se 0
instituto em questdo amolda-se aos preceitos do paradigma que o fundamenta: a livre
manifestacdo de vontade e a efetiva resolugdo dos conflitos penais. Para enriquecer o
trabalho e auxiliar esta analise, serd realizada também uma breve comparacdo entre a
transacdo penal e a plea bargaining, instituto norte-americano que, conforme restou

explanado no segundo capitulo, inspirou o brasileiro.

A partir disso, sera verificado se a transacdo pode ser considerada um método
consensual de resolucdo de conflitos ou se apenas cumpre a finalidade de concretizar mais
rapidamente o poder de punir estatal, e com isso, somente diminui 0 nimero de processos
existentes no Juizado Especial Criminal, sem que isso signifique uma efetiva reducdo dos

conflitos penais.

3.2.1 A manifestacdo de vontade

Conforme explanado no segundo capitulo, um dos preceitos da justica consensual é
a importancia dada a manifestacdo de vontade do individuo. Com efeito, ao priorizar a
resolucdo dos conflitos entre as partes envolvidas, enaltece-se a autonomia do individuo,

um dos direitos inerentes a dignidade da pessoa humana.

A transacdo penal, como instrumento da justica consensual, ndo poderia ser
diferente: como vimos anteriormente, esta corresponde a proposta de aplicacdo de uma
pena pelo 6rgdo acusador ao autor do fato, o qual, através da sua manifestacdo livre e
consciente, decide em aceitar ou rejeitd-la. Entretanto, como veremos, a manifestacdo de

vontade exarada pelo transacionado nem sempre pode ser assim considerada.

Para que uma manifestacéo seja livre, & preciso que seja a expressdo da vontade do
individuo, sem vicios de vontade que a invalidem, tais qual o dolo e a coagdo. Por outro
lado, para ser consciente, o individuo necessita ter plena ciéncia acerca do que esta
negociando, isto é: entender a natureza do ato, os direitos envolvidos e as consequéncias de

sua deciséo.
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Enquadrando isso na transagdo penal, constata-se que o autor do fato ndo pode ser
ameacado ou constrangido a aceitar a oferta, bem como que precisa ter acesso e
compreender as informacg6es constantes nos autos — o que engloba o contetdo da acusacgao
e os indicios existentes —, além de ter ciéncia acerca da eventual sancdo que sofreria e do
fato que, ao aceitar a proposta, estd renunciando a garantias fundamentais. Sobre isso,
sustenta Bitencourt (2003):

A decisdo do autor do fato de transigir ante a proposicdo do Ministério Publico
tem de ser produto inequivoco de sua livre escolha. E fundamental que saiba das
consequéncias de sua opgao: assuncdo de culpa, obrigacdo de cumprir a sangéo
aplicada, com possibilidade de ser convertida em prisdo, do reconhecimento da
vitima e ressocializagdo. Além, é claro, de saber que, voluntariamente, esta
abrindo mdo de determinados direitos fundamentais, como presungdo de
inocéncia, duplo grau de jurisdicdo, expectativas de prescrigdo e, inclusive, a
possibilidade de ser absolvido (p. 581).

Contudo, quando discorremos sobre as caracteristicas da transacdo penal no
segundo capitulo, percebemos que a norma é omissa sobre a obrigatoriedade do autor do
fato ter acesso prévio aos autos, assim como que o autor deve ser comunicado acerca das

consequéncias da sua escolha.

Destarte, ao assistir as audiéncias de transacdo penal como estagiaria na Comarca
de Sdo José/SC, em que pese todo o esforco do magistrado em explicar os fatos e elucidar
as davidas das partes, diante do exiguo tempo e do excessivo numero de audiéncias de
transagdo a serem realizadas no dia, percebeu-se que os autores do fato ndo eram
adequadamente informados acerca de seus direitos, bem como sobre o fato de estarem
renunciando a garantias fundamentais. Além disso, ainda que o magistrado mencionasse
qual o delito imputado, os autos ndo eram previamente disponibilizados (estes apenas 0s
eram entregues caso fossem solicitados), o que dificultava a ciéncia acerca dos indicios

existentes contra ele.

Quando foi analisado o instituto norte-americano, vislumbtou-se uma clara
diferenca acerca disso. Neste, conforme dispde a Regra n°® 11 das Regras Federais de
Procedimento Criminal (Federal Rules of Criminal Procedure), uma das fungGes do juiz é
assegurar que o acusado saiba as consequéncias de sua decisdo, para que este exerca de
maneira livre e consciente a sua vontade de assumir a culpa ou de se declarar inocente. Em
razéo disso, deve o magistrado informar o acusado acerca de seus direitos — como o de ser

assistido por advogado e de se declarar inocente — e da situagcdo em que se encontra — qual
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o crime que lhe é imputado, quais as penas que lhe podem ser imputadas, quais 0s

beneficios existentes.

Diferentemente da pela bargaining, portanto, na transacdo penal, ndo ha obrigacéo
legal de informacdo do autor do fato acerca de seus direitos e da situacdo do processo,
assim como uma defesa técnica insuficiente na maioria dos casos, 0 que torna a sua

manifestacdo de vontade menos consciente e, portanto, mais questionavel.

Ressalte-se que, embora a presenca de defensor seja obrigatoria e este tenha a
obrigacdo de assistir seu cliente, prestando as informacdes necessarias acerca de seus
direitos, como vimos no item anterior, isso, na pratica, ndo acontece de forma suficiente.
Além de também ndo ter acesso prévio aos autos, o que possibilitaria um melhor

aconselhamento, o advogado na maioria das vezes é nomeado para o ato (ad hoc).

Completando o argumento, merece destaque o posicionamento de Aury Lopes
Junior (2011, v. 1, p. 191). Mencionado autor enaltece a necessidade da informagdo como
instrumento que viabiliza o contraditério, ja que, nas palavras do autor “para participar é
imprescindivel ter a informacdo”. Com isso, percebemos mais uma lesdo da transagdo

penal a garantia do contraditério, além das j& mencionadas no item anterior.

De outro norte, questiona-se a manifestacdo de vontade analisando-se a efetiva
autonomia das partes que realizam o acordo. Destarte, no processo penal, parte-se de uma
desigualdade (Estado x individuo), a qual procura ser dirimida com a observancia das
garantias constitucionais. Contudo, no modelo de justica consensual, admite-se a sua
relativizacdo através da manifestacdo do individuo, ndo se inferindo, no entanto, sobre a

efetiva possibilidade do individuo exercé-la.

Considerando, entdo, que o autor, quando participa da audiéncia de transacao penal,
tem limitado conhecimento acerca da situacdo constante nos autos, desconhece seus
direitos e é precariamente assistido tecnicamente, pode-se afirmar que sua posicdo
permanece em desigualdade com o 6rgdo acusador. Este, por seu turno, alem de ter obtido

prévio acesso aos autos, tem a sua disposi¢éo todo o aparato estatal.

Acerca da desigualdade existente entre as partes da transacdo penal, merece

destaque o ensinamento de Geraldo Prado (2003):

A autonomia pessoal, todavia, conduz ao (re)conhecimento das diferencas
sociais e econdmicas, da natureza artificial e historica dessas diferencas e da
necessidade de supera-las por meio do didlogo que é, também, confronto e que,
diferentemente da pretensdo de Jurgen Habermas, na sociedade brasileira e nas
latino-americanas ndo ocorre em um ambiente livre de manipulacdo e apto a
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produzir “verdades consensuais”. Até porque, registre-se, a fixagdo do consenso
na perspectiva do citado autor depende da “for¢ca do melhor argumento”. Neste
caso, o critério de determinacdo do melhor argumento seria encontrado em
condicOes ideais de uma situacdo de comunicacdo, condicbes que, nas palavras
de Juarez Tavares, estariam representadas pela “igualdade de oportunidade para
todos os participantes do discurso, pela liberdade de expressdo, pela auséncia de
privilégio, pela veracidade e pela auséncia de coagdo”. E possivel, de fato,
cogitar de auséncia de coacdo e igualdade de oportunidades em atividade dirigida
a punicdo pela pratica de infragoes penais? (p. 183-184).

Outro ponto que aumenta a desigualdade entre as partes é o poder de intimidagao
do Estado, por este deter o monopdlio da forca, o que é ressaltado por Geraldo Prado
(2003, p. 205). Este autor sustenta que a audiéncia de transacdo ndo € isenta de
constrangimento por parte do Ministério Pablico, visto que o fato do agente ser ameacado
de sofrer uma sancdo penal j& representa “um elemento de coer¢do que desequilibra a
posicdo juridica dos contratantes e tende a ser tomado como limitador do consenso como

livre manifestacao da vontade™.

Mencionado autor, a partir dessa premissa, vai além e conclui que na audiéncia de
transagdo penal ndo ha consenso entre as partes envolvidas — Ministério PUblico acusador e
individuo acusado —, mas apenas a imposi¢do de vontade do Estado de aplicar uma pena
aquele que supostamente praticou o ilicito penal. A partir disso, podemos concluir que a
transacdo representa somente a concretizacdo mais rapida do poder punitivo estatal, e ndo a

resolucéo de conflitos a partir da vontade das partes.

Se isso ndo fosse suficiente, a desigualdade social presente em nossa sociedade
somente agrava esta conjuntura. Com efeito, a maioria das pessoas que é perseguida pelo
Estado através do processo penal vem de origem humilde e, em razdo disso, seu contato
com o universo juridico € mais limitado, pois, além de ndo deter o conhecimento técnico
necessario, tem menos condi¢bes de contratar um bom advogado para assisti-la. Nesse

diapasdo, leciona Gomes (2003):

Essa disparidade se revela com nitidez quando consideramos os meios colocados
a disposicédo do individuo na busca do consenso: a qualidade da defesa a que tem
acesso o autor do fato muitas vezes ndo permite que a negociacéo se desenvolva
em igualdade de condicBes. Essa igualdade de condigbes, pressuposto do
contraditorio e tdo dificil de ser alcancada, € um dos maiores ébices aos
mecanismos consensuais no &mbito penal (p. 111).

Rodrigo de Azevedo (2000, p. 199) é outro doutrinador que analisa a autonomia
dos individuos com base na desigualdade social. Partindo do pressuposto de que as

formalidades — por mais que possam constituir obices — “também proporcionam um espago
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no qual ¢ possivel proteger os setores socialmente desfavorecidos”, sustenta que “a
efetivacdo de direitos atravées de procedimentos informais somente pode ser bem sucedida
se forem ultrapassadas as limitacGes inerentes a falta de apoio juridico aqueles que

pretendem exercer estes direitos”.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que a manifestacdo de vontade exarada
na transacdo penal — em virtude do acesso limitado a informacéo ao autor do fato e da sua
questionavel autonomia — ndo pode ser considerada véalida para justificar medidas tdo
extremas como a renuncia a garantias fundamentais e a submissdo ao cumprimento de uma

pena criminal.

3.2.2 A efetiva resolucdo de conflitos

De acordo com os preceitos da justica consensual, conforme ja explanado
anteriormente, o conflito deve ser resolvido através do consenso entre as partes envolvidas,
através da sua manifestacédo livre e consciente da vontade. Apos terem sido constatados 0s
problemas presentes na intencdo declarada pelo autor do fato na transacdo penal, serdo
analisadas as consequéncias decorrentes da aceitacdo da transacdo, a fim de se verificar se
0 instituto em questdo efetivamente resolve os conflitos penais ou apenas se presta a

reduzir mais rapidamente o nimero de demandas.

Inicialmente, ao se analisar as caracteristicas da justica consensual, percebeu-se que
um dos seus pressupostos é a prevaléncia da manifestacdo de vontade e, em razdo disso, da
maior autonomia das partes envolvidas no litigio. Isso confere, no caso do processo penal,
uma maior atencdo a vitima, a qual passa a participar ativamente da resolucdo da demanda,

e ndo apenas assistindo a acusacao, como ocorre no modelo tradicional.

Nesse sentido, a Lei n° 9.099/95 inovou possibilitando a conciliacdo entre o autor
do fato e a vitima, através da composicdo de danos civis. Conforme foi descrito no
segundo capitulo, na audiéncia preliminar (art. 72), antes da realizacdo da transacéo penal,
é oportunizado as partes envolvidas no litigio (ofensor e ofendido) comporem o litigio
entre si, 0 que pode ser através de uma composi¢do de danos ou por meio de um simples
acordo de respeito mutuo. Isso, no entanto, somente surte efeitos processuais caso o delito
investigado seja processado mediante acdo publica condicionada a representacédo da vitima

ou agdo privada, pois apenas nesses casos a vitima pode ndo exercer seu direito potestativo
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de representar (um dos requisitos para a propositura da agéo condicionada) ou de ingressar
com a agdo privada.

Analisando a transacdo penal, no entanto, viu-se que a vitima ndo manifesta a sua
vontade, a ndo ser que se trate de acdo privada. Destarte, como o0 acordo acontece apenas
entre 0 autor da acdo e o autor do fato, nas acdes publicas (sejam estas condicionadas ou
incondicionadas) a transacdo € realizada entre o Ministério Publico e o acusado, sem a
participacdo da vitima. Ja quando sdo processados delitos através de acdo privada, a
transacdo penal representa uma nova tentativa de conciliagdo entre a vitima e o agressor,
visto que estes também sdo, no caso, autor da acéo e autor do fato (querelante e querelado),

respectivamente.

Em razdo disso, constata-se que a transacdo penal, ao restringir o acordo apenas
entre o autor da acdo e o autor do fato, na maioria dos casos envolvendo acGes penais
publicas, resolve o litigio de maneira incompleta, por, do mesmo modo que no paradigma
tradicional, ndo dar a devida atencdo a vitima. Em razdo disso, pode-se concluir que,
através da transacao penal, os conflitos penais sdo resolvidos a partir da Iégica do sistema
antigo (aplicacdo da pena ao agressor, sem a participacdo da vitima), mas por meio da

ideologia do sistema novo (expressao da vontade).

A partir desse raciocinio e considerando que a manifestacdo de vontade exarada na
transacdo penal ndo € id6nea, chega-se a conclusdo que ndo ha a resolucdo do conflito a
partir do consenso na transacdo, mas apenas a aplicacdo de uma pena ao autor do fato de
maneira mais rapida que no rito comum, concretizando o poder de punir estatal, com a
agravante de que, para assegurar a celeridade, ndo sdo observadas as garantias
constitucionais. Sobre isso, vale mencionar a critica de Karam (2004):

Frustrando a expectativa democratizadora do exercicio da funcéo jurisdicional,
sinalizada pela norma constitucional, seja em matéria civel, seja em matéria
penal, a disciplina legislativa, no que concerne aos juizados especiais criminais,
que aqui nos interessam, valendo-se dos anunciados objetivos de
desburocratizacdo, simplificacdo procedimental, celeridade e rompimento com
formalidades e exigéncias, concentrou-se na tarefa de concretizar a tendéncia
global de estabelecimento da consentida submissdo a pena em procedimentos
abreviados, para expandir o controle social formal exercido por meio da
intervencdo do sistema penal e, assim, favoreceu a ampliacdo do poder do Estado
de punir (p. 37).

Partindo desse pressuposto, pode-se discorrer brevemente acerca da impropriedade
de se aplicar uma pena antes da realizacdo do processo. Por um lado, conforme ressalta

Gomes (2003), ndo se pode aplicar uma pena objetivando a ndo realizagcdo do processo,
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visto que é através deste que o Estado exerce seu ius puniendi, concretizando o direito

material. Vejamos as palavras do autor:

[...] deve-se anotar que a pena ndo pode ter a finalidade de excluir o processo,
nem mesmo a pena consensual. Essa concepcdo inverte a relagdo que
cientificamente se reconhece existir entre direito material (direito penal) e direito
formal (processo penal). O processo € — e em especial o processo penal —
instrumento para aplicagdo do direito substantivo; por meio do processo, se
realiza o comando da norma material.

De outro norte, considerando que a transacdo parte de um juizo de culpabilidade —

ainda que implicito —, pode-se argumentar que, em razao deste ser constituido a partir de

um juizo de aparéncia, ja que a transacdo € realizada na fase preliminar, em que apenas ha

indicios, ndo pode ser suficiente para legitimar a aplicacdo de uma pena.

Nesse sentido, Maria Lacia Karam (2010) sustenta que juizos de culpabilidade

baseados na aparéncia da préatica delituosa somente podem considerados para a aplicacdo

de medidas que venham a prejudicar o réu se estas forem de natureza provisoéria. 1sso

porque ainda ndo se tem a certeza necessaria capaz de legitimar o ius puniendi estatal. Nas

palavras da autora:

A probabilidade s6 pode operar contrariamente ao réu em juizos provisérios,
como 0s que ddo conteldo de decisbes de natureza cautelar, ou de juizos
positivos sobre a admissibilidade da acusacdo, pois ai se trabalha apenas com a
aparéncia — e ndo com a existéncia — do alegado direito do Estado fazer valer o
poder punitivo (p. 686/687).

Tais indicios, dependendo do delito a ser investigado, podem ndo ser suficientes

nem para corroborar um juizo de aparéncia, visto que mesmo para este, por acarretar em

prejuizo ao acusado, é preciso haver um conjunto probatério idéneo. Acerca disso, ressalta

Karam (2010) que:

[...] para se afirmar a aparéncia de um direito, ainda mais do direito do Estado
fazer seu violento, danoso e doloroso poder punitivo, é naturalmente necessario
que se tenham elementos probatorios sérios, idéneos a sinalizar que, embora
ainda ndo se possa afirmar com certeza, tudo estaria a indicar que os fatos, em
que se fundamenta aquele alegado direito, teriam se passado da forma apontada
(p. 686-687).

Ainda que haja indicios suficientes para embasar uma dendncia — o que a legislacdo

diz ser suficiente para apresentar a proposta de transacdo — pensamos que estes ndo podem

ser considerados capazes de ensejar uma transacao penal, dado o carater condenatério da

medida. Destarte, considerando que a transacdo Serve apenas para abreviar 0 processo
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através do consenso entre as partes, j& que a partir do acordo é aplicada uma pena
equivalente a que possivelmente seria aplicada ao final de um processo penal regular,
pensamos que, para a oferta da transacdo, seria necessario, pelo menos, a existéncia de

provas mais aptas a ensejar uma provavel condenacao.

Seguindo esta linha de pensamento, Miguel Reale Junior (1997) critica a transacao
penal sob o argumento de que, conforme j& explanamos neste capitulo, os indicios
constantes no Termo Circunstanciado ndo sdo suficientes para embasar uma condenacéo.

Em suas palavras:

[...] sem elementos indicativos dos contornos do fato, em todos os crimes em que
a pena minima for inferior a um ano, muitos de complexa configuracao tipica,
como a prevaricacao, ou seja, sem elementos faticos, sem elementos probatérios,
com base em mero boletim de ocorréncia nominado de auto circunstanciado, o
promotor pode propor a transacao (p. 27)%.

Se ndo bastasse o fato do Termo Circunstanciado ser pobre em elementos
probatorios, a possibilidade da participacdo do autor do fato no sentido de realizar
contraprova é minima. Destarte, no sistema brasileiro, na fase policial ndo séo aplicadas as
garantias constitucionais, em especial o contraditério, visto que ndo ha efetiva producéo
probatoria, mas apenas a reunido e indicios de materialidade e autoria capazes de ensejar
uma futura acdo penal. Aponta o art. 155 do Cddigo de Processo Penal, nesse sentido, que
0 juiz apenas pode apreciar como prova a produzida em contraditorio, salvo as que forem

cautelares, ndo repetiveis ou antecipadas.

Acerca disso, interessante mencionar a solugdo apontada por Isabela Philippi (2010,
p. 64). Esta autora, ao sustentar a possibilidade da instituicdo da plea bargaining no direito
brasileiro, assevera que seria necessaria uma reforma na parte pré-processual, conferindo a
ela um caréter acusatério e permitindo, dessa forma, que o acusado tenha acesso as
informacgdes do inquérito, bem como possa produzir provas contradizendo a acusacao.
Embora os institutos norte-americano e brasileiro possuam diferengas, pensamos que esta
poderia ser uma solucdo vidvel para a transagdo penal, j& que esta também implica na

aplicagdo de uma pena no inicio da demanda com o objetivo de abreviar o processo.

Por fim, resta mencionar as incongruéncias existentes na forma como € aplicada a

transagcdo penal, quando comparada com o0s pressupostos do direito processual penal.

%3 Ressalte-se que, & época em que 0 autor escreveu seu artigo, em 1997, o conceito de infracdo de menor
potencial ofensivo ainda correspondia ao constante no texto original, isto é: crimes sancionados com pena
privativa de liberdade de até um ano.
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Inicialmente, questionaremos acerca da decisdo que oficializa a transagdo. Para que seja
aplicada uma pena, no modelo tradicional, conforme j& bastante ressaltado, é necessaria
uma sentenca condenatoria transitada em julgado decorrente de um processo em que Sao

observadas as garantias constitucionais.

Em relacéo a transacdo penal, no entanto, conforme apontado no final do segundo
capitulo, a lei é omissa e doutrina e jurisprudéncia ndo entraram em acordo acerca da
natureza da decisdo que oficializa o acordo. Enquanto a doutrina consultada defende que a
transacdo € homologada por sentenca de merito, a qual € qualificada pela coisa julga
material e deve, portanto, ser executada; a jurisprudéncia do STF assevera que a decisao
que homologa a transacdo pode ser revogada caso o autor do fato a descumpra, devendo o

Ministério Publico em seguida propor a dendncia, iniciando a acdo penal.

Cabe mencionar aqui que, quando estagiaria, na Comarca de Sdo José/SC, pude
constatar que o entendimento da magistrada titular do Juizado Especial Criminal seguia o
afirmado pelo Supremo Tribunal Federal. Caso o autor do fato ndo cumprisse, seja
totalmente ou parcialmente, a pena transacionada, primeiro tentava-se intima-lo para que
justificasse 0 ndo cumprimento ou para que efetivamente cumprisse o pactuado. Se nédo
houvesse resposta ou se a justificativa ndo fosse suficiente, os autos eram remetidos para o
Ministério Publico, o qual oferecia a denuncia. Ressalte-se que, em razdo da maioria dos
delitos processados no Juizado ser apenado com pena maxima de até 1 ano, geralmente
qguando o 6érgdo acusador iria oferecer a denlncia, ja havia sido consumada a prescri¢ao da

pretensdo punitiva do Estado.

Comparando o instituto com a plea bargaining norte-americana, constatou-se que
esta, ainda que também abrevie o0 processo, acarreta em uma sentenca condenatoria. Com
efeito, neste instituto, o acusado declara-se culpado da pratica do delito e, em razéo disso,
pode receber uma pena menor, ser condenado por menos delitos ou ter sua conduta
desclassificada para um crime menos grave. Em qualquer das situagdes, porém, aceita a
confissdo de culpa do acusado, este serd condenado a pena privativa de liberdade e sofrera

0s respectivos efeitos da condenacéo.

Para que a transacdo penal possa ser considerada um método de resolucdo de
conflitos, entdo, pensamos que, assim como 0S autores pesquisados, a decisdo que a
homologa deve ser de mérito, fazendo coisa julgada material. Por mais que dessa forma

possa-se afirmar que o conflito foi resolvido formalmente, ha ainda, em decorréncia da
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omissdo legislativa, o problema de execugdo da pena transacionada quando esta ndo é
adimplida voluntariamente pelo autor do fato.

Como ja foi afirmado anteriormente, através da transacdo penal somente podem ser
aplicadas penas de multa ou restritivas de direitos. No tocante as penas de multa ou a pena
pecunidria, a solucdo é simples: aplica-se analogicamente o art. 51 do Cédigo Penal,
considerando-se a pena como divida de valor, a qual podera ser cobrada mediante acdo de

execucdo fiscal pela Fazenda Publica.

Quanto as demais penas restritivas de direitos, em especial no tocante a prestacao
de servigcos a comunidade, por representarem uma obrigacdo de fazer, a sua execucdo é
mais complicada. Dentre as possiveis solu¢fes apontadas pelos autores pesquisados, vale
relembrar brevemente a de Bitencourt (2003) e a de Nicolitt (2009). O primeiro assevera
que deve ser aplicada a legislacdo referente ao cumprimento da obrigacdo de fazer civil: na
impossibilidade de seu cumprimento, a prestacdo deve ser convertida em indenizacdo por
perdas e danos, a qual, por constituir uma divida de quantia certa, € mais facilmente
exequivel. Ja o segundo sustenta que o autor do fato deveria ser indiciado pelo crime de
desobediéncia a ordem judicial, o que, no caso, corresponde a sentenca que homologou a

transacdo penal.

Em que pese o posicionamento de ambos 0s autores serem interessantes, pensamos,
seguindo o entendimento de Maria Lucia Karam (2004), que é necessaria a promulgacédo
de uma lei que regule a execucdo desta espécie de pena, instituindo medidas que sejam
capazes de obrigar o seu cumprimento. Nesse interim, mencionada autora cita a elevacao
das horas diarias aplicadas e a conducdo coercitiva a entidade em que sdo prestados 0s

Servicos comunitarios.

Diante de todos os argumentos expostos, pode-se concluir que a transacdo penal
ndo resolve efetivamente os conflitos penais. Primeiro, por que busca solucionar o conflito
ndo entre as partes envolvidas (agressor e vitima), mas sim entre as partes do litigio
processual, resolvendo a situacdo da forma tradicional, através da aplicacdo de uma
penalidade ao autor do fato, e ndo a partir dos pressupostos da justica consensual. Segundo,
pelo fato de aplicar uma pena antes da instauragdo do processo, baseando-se em um juizo
de aparéncia, insuficiente para a sua legitimacéo, e, com isso, entrando em conflito com a
l6gica do sistema, visto que é através do processo em que sdo produzidas as provas
necessarias para um juizo de certeza capaz de justificar a adogdo de medida extrema.

Terceiro, pela divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a natureza da decisdo que
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homologa a transacdo penal. Se esta for entendida como decisdo revogavel, ndo termina o
conflito, podendo acarretar na repropositura da acao penal; ja se esta for considerada como
sentenca de meérito, pode resolver formalmente o litigio, mas torna-se ineficaz por nédo

haver regulamentacédo acerca da execucgdo das penas restritivas de direito.

Ante o que foi disposto neste capitulo, portanto, pode-se afirmar que a transacao
penal ndo se constitui um método adequado de resolucdo de conflitos penais através do
consenso. Isso porque o instituto se traduz em uma forma de abreviar o processo penal,
através de uma questionavel manifestacéo de vontade entre as partes da lide processual, em
que se aplica prematuramente uma pena, fundamentada em um juizo de aparéncia. Se nao
bastasse, 0 instituto ndo extingue o0 processo caso a pena transacionada for descumprida,
pois isso pode acarretar, dependendo do entendimento do magistrado, na repropositura da
acao penal ou na ineficicia da aplicacdo da medida, j& que ndo ha regulacdo acerca da

execucdo das penas restritivas de direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme dito no inicio deste trabalho, o sistema processual — tanto o civil quanto
0 penal — atualmente busca maior efetividade e esta se traduz em celeridade e mitigacao
das formas, o que abrange a ndo observancia completa das garantias processuais. No
ambito do direito civil, em que se trabalha com direitos disponiveis na maior parte dos

casos, a utilizacdo de métodos consensuais é recomendada, inclusive.

Acontece que, no processo penal, a matéria tratada é essencialmente publica: a
protecdo que o individuo recebe, consubstanciada nas garantias processuais, também
constitui em interesse publico, por ser o fundamento da utilizagdo do poder punitivo do
Estado. Em razéo disso, qualquer mudanga no contetido ou na abrangéncia das garantias do
processo penal, por mais que seja realizada a partir de uma premissa que afirme beneficios

ao individuo, deve ser analisada com cautela.

Pensando nisso, buscou-se analisar a transacdo penal através de dois pontos de
vista, observando o instituto como: a) instrumento do processo, a fim de verificar se este se
coadunava com os fundamentos do sistema processual penal, especialmente no tocante as
garantias processuais; e b) instrumento do consenso, para constatar-se o instituto era
pautado pelos preceitos da justica consensual e se realmente cumpria a finalidade a que se

prop0e, ou seja, a resolucdo de conflitos penais.

Apbs ter-se pesquisado, lido e debatido sobre a transacdo penal, foi possivel
constatar que, embora tal instituto faca parte do nosso ordenamento juridico hd mais de
quinze anos, este ainda constitui um assunto controverso na doutrina e na jurisprudéncia,
ndo havendo consenso, seja entre os proprios doutrinadores, seja entre a teoria que 0
fundamenta e o observado na pratica, na grande maioria dos topicos analisados. Em razéo
disso, procurou-se demonstrar no decorrer do trabalho as diversas posi¢des existentes sobre
0s pontos levantados e, a partir de uma analise critica, nos filiamos a determinada corrente

de pensamento e chegamos a algumas conclusdes.

Ao se a analisar a relacdo entre as garantias e 0s preceitos da justica consensual,
viu-se que parte da doutrina sustenta que os Juizados Especiais constituem uma excegdo a
regra do sistema processual e, em razdo disso, a observancia das garantias processuais

pode ser mitigada através da manifestacdo de vontade das partes. Por outro lado,
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respaldados pela outra parte da doutrina, defendeu-se que a transagéo foi criada como um
complemento ao sistema e, por pertencer a este, deve respeitar seus principios. Partindo
desse pressuposto, foi discorrido especificamente acerca da relacdo entre a transacdo penal
e as garantias da presuncdo de inocéncia, da ampla defesa, do contraditorio e do devido
processo legal e constatou-se que o instituto, da forma como é aplicado atualmente, lesa
cada uma delas.

Destarte, pode-se concluir que a transacdo penal fere a presuncdo de inocéncia ao
possibilitar a aplicacdo de uma pena ao autor do fato, sem considera-lo culpado e antes da
realizacdo dos atos processuais que objetivam a comprovacdo da materialidade e autoria
delitivas. Também se chega a conclusédo que lesa a ampla defesa e o contraditorio em razédo
da dificuldade do acusado em ter acesso ao Termo Circunstanciado antes da audiéncia, do
fato da proposta de transacdo nédo ser devidamente regulada (o que faz com que ela se
limite a mera especificacdo das penas a serem aplicadas) e da assisténcia técnica
geralmente ser realizada por defensores nomeados para o ato. Por fim, defendeu-se que
também ha lesdo ao devido processo legal, uma vez que a transacdo é realizada antes do
processo propriamente dito e sem a observancia das demais garantias citadas,

possibilitando a aplicacdo de uma pena sem processo.

Em um segundo momento, analisou-se o instituto como instrumento do consenso.
Inicialmente, buscou-se verificar se a transacdo se coadunava com 0s preceitos da justica
consensual, especialmente no tocante a manifestacdo livre e consciente das partes. Nesse
sentido, constatou-se que o autor do fato possui acesso limitado a informacao na audiéncia
de transacdo, seja pelo desconhecimento do conteddo dos autos (imputacdo e indicios
existentes contra ele), seja pela assisténcia técnica defeituosa, por ser assessorado, na
maioria das vezes, por um defensor nomeado para o0 ato. Em razdo disso e pela
desigualdade existente entre as partes no processo penal, questionou-se a autonomia do
individuo que aceita voluntariamente cumprir uma pena e, em razado disso, concluiu-se que
a manifestacdo de vontade exarada na transacdo penal ndo pode ser considerada valida para
justificar medidas tdo extremas como a renincia a garantias fundamentais e a submisséo ao

cumprimento de uma pena criminal.

Terminando o trabalho, verificou-se se a transacdo efetivamente resolve os
conflitos penais. Nesse ponto, constatou-se que a transacéo é realizada entre as partes da

acdo penal (Ministério Publico e autor do fato), e ndo entre as partes do conflito (agressor e
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vitima) — a ndo ser que se trate de acdo privada — e, em razdo disso, ndo soluciona o
conflito a partir do consenso, mas sim se utiliza do consenso para resolver o conflito da
forma tradicional, aplicando uma pena ao acusado, mais rapidamente. Verificou-se, ainda,
que a aplicacdo antecipada da pena também pode ser considerada inadequada, além de ferir
as garantias processuais, por ser baseada em um juizo de aparéncia, cujo conjunto

probatdrio ndo é suficiente para legitimar a adocao de medida tdo extrema.

Além disso, constatou-se que a transacdo ndo necessariamente exclui o conflito,
nem formalmente, em alguns casos. Isso é devido a divergéncia doutrindria e
jurisprudencial a respeito da natureza da decisdo que a oficializa e das consequéncias do
seu descumprimento. De acordo com o entendimento do STF, caso ndo seja cumprida, a
transac@o penal pode ser revogada, sendo possibilitada a repropositura da acéo penal. De
outro norte, segundo o pensamento de todos os autores consultados, a transacdo é
homologada por sentenca de mérito, a qual, qualificada pela coisa julgada material, deve
ser executada; entretanto, caso seja descumprida, perde a sua eficacia, por ndo haver

regulamento que disponha acerca da execugéo das penas restritivas de direito.

Com toda essa analise, pode-se concluir que a transagdo penal, na forma em que se
encontra disciplinada na Lei n°® 9.099/95 e diante da sua aplicacdo préatica, ndo pode ser
considerada um método adequado de resolucdo de conflitos penais, seja pelo viés do
processo, por ferir garantias processuais, seja pela 6tica do consenso, por ndo possibilitar o
exercicio da autonomia de vontade das partes e por nao resolver definitivamente o conflito,

em alguns casos.

Todavia, devido a complexidade do problema, ndo se acredita que, com essa
pesquisa, 0 assunto esteja encerrado, nem que a transacdo (ou qualquer outro método
consensual) deva ser retirada do ordenamento. Apenas buscou-se chamar a atencdo a
alguns questionamentos e pontos controvertidos da transacdo penal que, mesmo depois de
mais de quinze anos desde a promulgacao da Lei dos Juizados, ainda estdo presentes, 0s
quais aprofundam a dificuldade na recepgéo por parte da doutrina brasileira de mecanismos

consensuais de resolucéo de conflitos no @mbito do processo penal.
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