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INTRODUCAO

A Lei n. 9.099/95, que instituiu os juizados especiais civeis e criminais, veio
efetivar o dispositivo constitucional que previa sua criagdo e foi recebida com grande
entusiasmo pelos operadores do direito, que esperavam a edicdo da norma desde a

promulgacdo da Constituicao da Republica de 1988.

O arrebatamento que esta Lei criou entre os operadores do direito e a
doutrina se deve, em grande medida, ao discurso que envolve o Juizado Especial,
principalmente no que se refere a seus principios orientadores, quais sejam: a oralidade, a
informalidade, a economia processual e a celeridade. Assim, o Juizado Especial Criminal vem
atender a tdo clamada celeridade processual. Para tanto, reduz a complexidade do processo

tradicional, desburocratiza-o, e mitiga a necessidade da observancia de tantos rigores formais.

Além disso, a Lei dos Juizados Especiais Criminais positiva o instituto da
transacao penal que, baseada precipuamente no consenso, pretende ser uma forma justa e
diferenciada de resposta a pequena criminalidade e concede ao autor da infracdo o beneficio

de aceitar a transagdo penal a fim de que ndo lhe seja aplicada pena privativa de liberdade.

Outra novidade introduzida pela Lei n. 9.099/95 é a possibilidade da
reparagdo dos danos sofridos pela vitima, em aten¢do aos anseios da vitimologia. Assim, pela
primeira vez em nosso ordenamento juridico, a vitima é encarada como sujeito de direitos e

abre-se caminho para o didlogo entre esta e o infrator.

E sob esse diapasdo, portanto, que € recebida a Lei dos Juizados Especiais,
aplaudida por atender aos reclamos de celeridade processual e efetividade, uma vez que seria
possivel dar resposta penal as infracdes de menor potencial ofensivo, adotar um grau menor

de formalidades e facilitar o acesso a justica. Ademais, a lei acalenta a idéia, tida como

* Monografia apresentada como requisito para conclusio do curso de pés-graduagio Ordem Juridica e Ministério
Publico da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Orientador: Prof.
Antonio Henrique Graciano Suxberger.



moderna, de que a tendéncia natural do processo penal deve ser caminhar para o espago do
consenso, tutelar efetivamente os interesses da vitima e buscar conferir a resposta estatal

carater despenalizante.

No entanto, o fato de o juizado especial criminal ser tdo fortemente
defendido, apds quase doze anos de implementacdo, causa inquietacdo. A préatica juridica
acolheu esse modelo como que de forma natural, e a doutrina o recebeu como se fosse

remédio capaz de resolver varios problemas que o processo penal tradicional ndo resolveu.

Contudo, pontos essenciais a respeito do juizado especial deixaram de ser
discutidos. Nao se analisou, por exemplo, a questdo da legitimidade da pena proposta na
transacdo penal. Tampouco se atentou para os efeitos que a judicializacdo de infracdes de
menor potencial ofensivo possam resultar no sistema criminal. Porém, esses assuntos, quando
estudados mais detidamente, mostram o qudo falacioso é o argumento de que o juizado
especial atende a preceitos garantistas e moderniza o processo penal! Portanto, importante se
faz o exame dos aspectos consensuais da Lei n. 9.099/95 para, ao final, saber-se até que ponto
o juizado especial e, principalmente, a transacdo penal revolucionaram a justi¢a criminal e se,

de fato, se coadunam com o garantismo penal.

Este trabalho ird pautar-se por uma anélise do Juizado Especial Criminal e
principalmente sobre a transacio penal, coroldrio direto das idéias e das propostas da justica
penal consensual. Mais precisamente, buscar-se-4 apresentar uma andlise do instituto da
transacdo penal e detalhar suas caracteristicas, sua implementacdo no ordenamento juridico
brasileiro e os objetivos a serem alcancados com a sua aplicagdo. Além disso, buscar-se-a
também estudar a justica penal consensual sob o enfoque do garantismo penal de Luigi

Ferrajoli.

Assim, para o alcance desses objetivos, no primeiro capitulo, intitulado “A
positivacdo da justica penal consensual no Brasil”, serd realizado o delineamento acerca dos
fundamentos da justica penal consensual e se explicitardo o contexto e as caracteristicas
sociais em que o consensualismo se desenvolveu. Também serdo tratados neste capitulo a
génese da Lei n. 9.099/95 e a positivacdo do Juizado Especial no ordenamento juridico
brasileiro. Além disso, o capitulo cuidard de examinar os principios orientadores e os

objetivos da Lei dos Juizados Especiais. Por fim, no mesmo capitulo, procurar-se-4 clarificar



o conceito de infracdo de menor potencial ofensivo e também alguns aspectos principais

acerca da reparacgdo civil ex delicto no ambito dos Juizados Especiais Criminais.

No segundo capitulo, sera dada especial atencdo ao instituto da transacdo
penal, uma vez que referido instituto é o préprio objeto de anélise do estudo. Para tanto, serdo
explicitados os aspectos gerais da transacdo e buscar-se-4 trazer a baila os diversos aspectos
conceituais adotados pela doutrina. Na seqiiéncia, serd feita uma comparacdo da transagdo
penal com a plea bargaining, instituto consensual do sistema legal da common law que é tido
como precursor e inspirador da transac@o penal brasileira. Em seguida, passar-se-4 a definir as
condi¢des que devem ser observadas para a propositura da transacdo penal. Também serdao
apresentadas neste capitulo as posi¢cdes doutrindrias quanto a atuacdo do Ministério Pablico e
a atuacdo do Magistrado em face dos principios da indisponibilidade e da oportunidade da
acdo penal. Ainda, este capitulo cuidard da andlise da natureza juridica da sentenca

homologatdria do acordo e das conseqiiéncias do descumprimento da transacao penal.

O terceiro e ultimo capitulo, chamado “O instituto da transac¢do penal a luz
da teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli”, buscard, no primeiro momento, explicitar breves
linhas dos fundamentos do paradigma garantista, enquadrando-o como sendo de orientacao
minimalista e delineando os esquemas tipolégicos desenvolvidos por Luigi Ferrajoli a fim de
limitar o poder punitivo estatal. No segundo momento serd realizada andlise critica acerca do
Juizado Especial Criminal e, em especial, da transacdo penal, sob a luz dos fundamentos

garantistas explicitados no mesmo capitulo.

Buscar-se-4, portanto, contribuir e aprofundar, no meio académico, a
reflexdo sobre o consensualismo no juizado especial criminal e sobre o instituto da transagdo
penal e trazer para a discussdo assuntos pouco desenvolvidos na graduacdo e na préatica dos

operadores de direito, sem, contudo, ter a pretensdo de exaurir o tema.

1 A POSITIVACAO DA JUSTICA PENAL CONSENSUAL NO BRASIL

1.1 O PORQUE DA DESBUROCRATIZACAO DA JUSTICA E O SURGIMENTO DA
JUSTICA PENAL CONSENSUAL

A partir da década de 70, o mundo ocidental vivenciou a faléncia do Estado

do Bem-Estar Social, a ascensdo e o declinio das ditaduras militares na América Latina, a



migracdo da populacdo rural para as zonas urbanas e, mais recentemente, a globalizagdo.

Tudo isso mudou radicalmente a estrutura das sociedades contemporaneas.

As relagdes interpessoais ganharam novas caracteristicas e tornaram-se cada
vez mais complexas e dinamicas. Por outro lado, as cidades ndo conseguiram desenvolver-se
na mesma velocidade de seu crescimento, o que levou ao inchago populacional dos centros
urbanos. Tudo isso fez surgir grande nimero de pessoas marginalizadas que vivem na
periferia dessas cidades e que buscam inser¢do no mercado de trabalho e na propria
sociedade, mas nao dispdem efetivamente de moradia, saneamento bdsico, alimentacdo,
saude, seguranga, educacdo e lazer. Ou seja, para uma parte da sociedade, o Estado é

completamente ausente e omisso.

Todas essas mudancgas, também, refletiram no direito penal e na politica
criminal. A sociedade, ao se tornar mais intrincada, criou situacdes que pdem em risco bens
juridicos que deveriam ser tutelados. O Estado, por sua vez, também reagiu e comecou a
tipificar as condutas que entendia serem penalmente relevantes. Com isso, houve aumento na

producdo legislativa penal, como destaca Maria Licia Karam:

inicia-se, a partir do final da década de 80, um movimento que alarga o
elenco de figuras penalmente tipicas, estende a tutela penal a novos bens

juridicos, especialmente no Aambito das relagdes macrossociais,
crescentemente utilizando tipos de perigo abstrato antecipadores do
momento criminalizador.!

9 2
9

E a chamada “expansio do direito penal”,? na qual se tem maior produgéo

de leis penais que tutelam novos bens juridicos, antecipam o momento de criminalizagao

relativamente a efetiva lesdo do bem juridico e, ainda, t€m tendéncia a agravar as penas

impostas. Seguindo essa orientagdo, passou a ser preocupacdo do Estado tentar reprimir o

! KARAM, Maria Licia. Juizados especiais criminais: a concretizag@o antecipada do poder de punir. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 38.

2 Nesse sentido, Silva Sdnches defende que o direito penal estd se expandindo. As relagdes sociais, €
conseqiientemente criminais, tornaram-se mais complexas, ganharam novos contornos. Segundo o autor, o
direito penal classico, também chamado de direito penal de primeira velocidade, é caracterizado pela pena
privativa de liberdade. No entanto, hoje o mundo estd exposto também a “novos tipos de crime”, o que ¢
chamado de direito penal de segunda velocidade. A esse direito penal periférico, entretanto, ndo deve ser dada a
mesma resposta que é dada ao direito penal cldssico, ou seja, a prisdo. Para Silva Sanches, outras penas deveriam
ser criadas a fim de dar mais efetividade a esse novo direito penal, penas essas que deveriam ser mais brandas,
uma vez que esses delitos ndo afrontam os bens juridicamente tutelados na mesma intensidade que os delitos do
direito penal cldssico. SANCHES, Jestis-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pds-industriais. Tradu¢do de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.



novo trafico de drogas, as organizagGes criminosas, os crimes financeiros, a lavagem de

dinheiro, o racismo, a tortura, o terrorismo € 0s crimes contra 0 meio ambiente, por exemplo.3

Por outro lado e ao mesmo tempo, a ciéncia da criminologia avancava em
seus estudos e se preocupava em mostrar a sociedade e aos operadores do direito os
problemas do sistema penal moderno. Passou-se a perceber que a justica criminal era falha,
arbitrdria e discriminatéria, perseguia exclusivamente os mais pobres e lhes causava

sofrimento demasiadamente desnecessario.

Assim, diante dessa nova realidade social, surgem discursos de todos os
matizes, uns mais moderados, outros mais extremados, mas todos com idéias baseadas nas
tendéncias de politica criminal; seja do abolicionismo, seja do minimalismo ou do movimento
de lei e ordem; ora buscando dar resposta a sociedade quanto ao avango da criminalidade, ora
atendendo aos reclamos da criminologia de vertente critica, preocupada, cada vez mais, com

questdes como a situacdo do réu no sistema penal.

No mesmo sentido, a fim de harmonizar todas essas expectativas da
sociedade, surgiu a tendéncia metodoldgica de separar a grande da média e pequena
criminalidade,* segundo a qual a resposta penal deve ser justa e ttil. Desse modo, a pena
imposta a um crime mais complexo, de alta reprovabilidade, ndo deve ser a mesma dada a
uma simples contravencdo. Como assevera Luiz Flavio Gomes, “cabe ao ordenamento
juridico prever para cada espécie — bem delimitada — de criminalidade, “rea¢des” ndo sé

quantitativa sendo também qualitativamente distintas, com instrumentos € processos, assim

como procedimentos distintos”.’

Assim, com base nessa mentalidade, surgem as propostas das penas
alternativas, que seriam a justa medida para se punir a pequena e média criminalidade, como

demonstra ainda Luiz Flavio Gomes:

3 Ada Pellegrini chama esse fendmeno de “tendéncia paleorepressiva”, baseada no movimento de Lei e Ordem
(hard control) e que resultou, aqui no Brasil, na Lei dos Crimes Hediondos, na Lei de Combate ao Crime
Organizado e na Lei n. 9.426/96, que alterou dispositivos do Cédigo Penal. GRINOVER, Ada Pellegrini et al.
Juizados especiais criminais: comentdrios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 43.

* Também chamada de petits désordres sociaux, na Franca, e small claim, nos Estados Unidos; ou,
simplesmente, “situagdes problemadticas”.

> MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus fundamentos
tedricos: introdugdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95, Lei dos juizados especiais criminais. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 473.



No que se relaciona com a criminalidade pequena ou média h4 uma nitida
preocupacgdo, internacional inclusive, de fazer incidir, na maior extensdo
possivel, o principio de intervencao minima. E nfo existe outro campo mais
propicio, consoante vozes muito autorizadas, para as chamadas “penas ou
medidas alternativas”. A forma mais difundida, até aqui, para dar resposta a
tais reivindicagdes, tem sido processual (em detrimento da penal); mais
precisamente, vem sendo adotada amplamente a via do “consenso”, que
implica a ndo-utilizacdo de direitos fundamentais, assim como de formas
reativas classicas, em beneficio de novas férmulas alternativas.’

-

E nesse contexto, portanto, que surge a idéia de uma justica penal
consensual, desburocratizada e informatizada, que logo assume vérias caracteristicas. Ela €, a
um s6 tempo, uma forma de reduzir a complexidade do processo penal tradicional e garantir
maior acessibilidade a justica; uma resposta a sociedade, que clama pela efetiva intervengao
do Estado com vistas a combater a criminalidade crescente e €, ainda, uma expectativa de se

trazer ao modelo penal forma mais justa de se punir a pequena criminalidade.

Também € nesse momento que ganham for¢a os discursos que defendem o
direito penal despenalizante que, sendo baseado no consenso, atenderia mais diretamente aos

interesses da vitima, como assevera Geraldo Prado:

As linhas de pesquisa eram criticas sobre a gestdo da justi¢a criminal,
conflufam no diagndstico da crise sistémica, todavia variavam o enfoque
sobre o progndstico e as medidas a serem adotadas para superar o dilema. De
um lado, postulava-se um direito penal menos envolvente, com reducdo de
seu cardter de intervencdo. Deveria ser um direito ndo penal, ou, sendo
penal, mais aberto a participagdo da vitima e moldado pelas possibilidades
de didlogo entre todos os principais atores. O conflito seria superado pelo
entendimento, pelo consenso, e nao pelo confronto; no outro lado,
encontravam-se os defensores de um acirramento da politica de repressao,
contudo, adaptada a tempos de criminalidade igualmente 4gil e poderosa. O
pesado e moroso processo de instru¢do contraditéria, com possibilidade de
percorrer vdrias instincias, ndo era visto como eficiente para a contengdo da
criminalidade violenta e, segundo supunha-se, em franca expansio.’

A justica consensual surge, portanto, como uma tentativa de trazer mais
efetividade ao processo penal, torni-lo célere e eficaz e acabar com a morosidade, a
obsolescéncia e a burocracia da justica criminal. Cresce, a partir de entdo, o discurso de que

sa0 o consensualismo e a desburocratizagao da justica que resolverao esses problemas.

6 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus fundamentos
tedricos: introdugdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95, Lei dos juizados especiais criminais. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 474 e 475.

7PRADO, Geraldo. Transagdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, introdugdo, p. xxvii.
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Nesse ponto, € importante ressaltar as principais caracteristicas que
delineiam a justica consensual. Primeiramente, o consensualismo busca o uso de vias
alternativas para a resolu¢do dos conflitos mais simples e deixa para o processo penal
tradicional somente os casos de maior complexidade, ao adotar claramente uma visdo
minimalista. Ambiciona-se, com isso, evitar a instauracdo formal de um processo. O
consensualismo também prima por uma justica mais desburocratizada, mais célere, mais
proxima da populagdo, orientada pela oralidade, pela informalidade e pela economia
processual. Por fim, o grande objetivo da justi¢ca consensual € buscar a conciliacdo, trazer a
vitima para o processo penal, valorizar a autonomia da vontade das partes envolvidas (vitima,

acusado e Ministério Piblico), e alcancar, entdio, solugdo justa para o conflito existente.?

Deve-se destacar, no entanto, que essa busca de vias alternativas para
solucdo de delitos de menor reprovabilidade tem fundamento na especificidade que deve
permear a tipificacdo de condutas e a definicdo de penas, conforme o entendimento de alguns
minimalistas, como Jesus-Maria Silva Sanches. Como Luiz Flavio Gomes deixa bem claro,
nao se pode punir da mesma forma o latrocinio e a lesdo corporal leve. O mais importante,
porém, € perceber que, para que isso seja factivel, ou seja, aplicar medidas alternativas para
pequenos delitos, € necessdrio que haja mudancgas também na forma como se desenvolve o
processo. Destarte, percebeu-se que, para que fosse possivel aplicar penas mais flexiveis, era
necessario que o processo ndo acautelasse tantas garantias quanto o processo penal
tradicional. Os riscos aumentam, as garantias diminuem, o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa sdo mitigados. Em contrapartida, a resposta penal torna-se mais

branda e o processo fica mais célere. Nas palavras de Luiz Fldvio Gomes:

O “espaco do consenso” estd voltado primordialmente para a ressocializagdo
do autor do fato e pode implicar, para respeitar o principio da autonomia da
vontade, o “recuo” (leia-se: uso voluntariamente limitado) de certos direitos
e garantias fundamentais assegurados pelo Estado Constitucional e
Democrético de Direito, tais como o de igualdade de oportunidades, o de
presun¢do de inocéncia, o da verdade real, o da ampla defesa, contraditério
etc.’

O Brasil, por ter passado pelos mesmos processos de evolugdo social,

também amargava os mesmos males que assombravam todas as sociedades contemporaneas

8 FERNANDES, Antonio Scarance. O consenso na justica penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, v. 9, n. 83, esp. out., 1999.

9 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducdo a seus fundamentos
tedricos: introdugdo as bases criminoldgicas da Lei 9.099/95, Lei dos juizados especiais criminais. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 474.



ocidentais: aumento da criminalidade e esperan¢a da sociedade por uma resposta por parte do
Estado. Como era de se prever, a sociedade evoluiu em maior velocidade que a produgdo
legislativa penal. Com isso, a populacdo sentiu que o direito penal e processual penal, as
politicas criminais e de seguranca e todo o sistema penal do Brasil deveriam modernizar-se e
seguir as tendéncias de uma justica mais efetiva. Foi assim que a Constituicdo da Reptblica
de 1988, em consonéncia com o discurso consensualista j4 adotado em virios paises,'? trouxe,
pela primeira vez, a previsdo de uma justica criminal desburocratizada, consensual e

desencarcerizadora e a criagao do Juizado Especial Criminal.

O artigo 98 da Constitui¢do assim determina em seu inciso I:

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

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau;

Assim sendo, para dar cumprimento ao dispositivo constitucional, alguns
estudiosos e operadores do direito penal juntaram-se e elaboraram um anteprojeto, contando
com a colaboracdo de Luiz Ricardo Gagliardi, Marco Antdnio Marques da Silva, Ada
Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes. Esse
anteprojeto foi apresentado ao entdo Deputado Federal Michel Temer, que o transformou no

Projeto de Lei n. 1.480/89.

Durante a tramitagdo legislativa, o projeto de Michel Temer foi juntado ao
projeto do Deputado Nelson Jobim, que tratava dos Juizados Especiais Civeis e Criminais; e
esse substitutivo foi o escolhido para votagdo, sendo aprovado definitivamente. Surgiu, desse
modo, a Lei Federal n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde sobre os Juizados

Especiais Civeis e Criminais e dd outras providéncias.!!

10 Pafses como Estados Unidos, Franga, Itdlia e Portugal vinham desenvolvendo um modelo de justica penal
despenalizadora desde os anos 70. Nesse sentido, AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. A informalizacio da
Justica Penal e a Lei n. 9.099/95: entre a rotinizacdo do controle social e a ampliagdo do acesso a justica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 8, n. 31, p. 311-324, jul./set. 2000, p. 315-319; e
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentdrios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33.

' GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentdrios 2 Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33-36.



A Lei n. 9.099/95 foi recebida com muito entusiasmo pelos operadores do
direito. Criou-se grande expectativa em torno do novo diploma legal. Esperava-se que esse
novo modelo de justica, consensual, despenalizante, fosse revolucionar o sistema penal e
processual penal vigente. Prova disso é que a doutrina, até os mais autorizados autores, nao
economizou palavras para destacar o grande avanco que o Juizado Especial Criminal traria a
justica brasileira. Como observou Luiz Flavio Gomes, criou-se uma linguagem euforica, para
destacar a nova lei. Foram empregadas palavras como revoluciondrio, inovador, notdvel
avango, modernismo, espaco de consenso. Apresentada dessa forma, a nova proposta
representava esperanga de cura para grande parte dos males da justica criminal, verdadeira

panacéia.'?

Essa expectativa também € demonstrada na prépria exposicdo de motivos do
anteprojeto de lei para a conciliagdo, o julgamento e a execuc¢do das infracdes penais de
menor potencial ofensivo, que posteriormente foi transformado no Projeto de Lei n. 1.480/89,

sendo vejamos:

3. A norma constitucional que determina a criacdo de Juizados Especiais
para as denominadas infracdes penais de menor potencial ofensivo, com as
caracteristicas fundamentais que indica, obedece a imperiosa necessidade de
o sistema processual penal brasileiro abrir-se as posicoes e tendéncias
contemporéneas, que exigem sejam os procedimentos adequados a concreta
efetivacdo da norma penal. [sublinhas nossas].'?

1.2 PRINCIPIOS ORIENTADORES DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Principio, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, é o
mandamento nuclear de um ordenamento juridico; seu verdadeiro alicerce. O principio
irradia-se sobre as demais normas, compde-lhe o espirito, serve de critério para sua exata

compreensio e inteligéncia e confere sentido harménico a todo sistema normativo. '#

O artigo 62 da Lei n. 9.099/95 determina quais os principios informadores

do Juizado Especial Criminal.

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-4 pelos critérios
da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando,

12PRADO, Geraldo. Transacdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 1-4.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentdrios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 388.

14 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
922-923.



sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicac@o de pena ndo privativa de liberdade.

Desse modo, imperioso se faz a andlise desses principios para a correta

compreensdo dos Juizados Especiais e sua inser¢ao na ordem juridica brasileira.

z

O principio da oralidade, importante ressaltar, ¢ um principio tipico do

sistema acusatério.”

Segundo esse principio, o procedimento deve desenvolver-se
precipuamente mediante a pratica de atos orais. Isso, no entanto, ndo exclui a reducdo a termo
das fases e dos atos principais do processo. O préprio artigo 65, § 3°, da Lei n. 9.099/95
dispde que serdo objeto de registro escrito exclusivamente os atos havidos por essenciais. O
artigo 81 da mesma lei determina, em seu § 2°, que de todo o ocorrido na audiéncia sera

lavrado termo contendo breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em audiéncia e a

sentenga.

Esse principio, contudo, ndo se resume sé a oralidade dos fatos em si. Ele se
desdobra em trés outros principios norteadores. Sdo eles: a imediacdo, a concentracdo e a

identidade fisica do juiz.

A imediagdo significa que o juiz da causa deve ter contato direto com as
partes envolvidas, ou seja, € o julgador quem procede diretamente a colheita de provas, quem

propde a conciliagdo e quem dialoga com as partes e advogados.

O principio da concentragdo implica que todos os atos devem ser realizados
em uma unica audiéncia, uma Unica assentada. E, por isso mesmo, uma forma de se alcangar a
economia processual. Na prética, significa que os atos de instrucdo e julgamento devem

ocorrer na mesma oportunidade.

Por fim, o principio da identidade fisica do juiz determina que o juiz que
conduz a instru¢do dever ser o mesmo que julga a causa. Esse principio visa a melhor
formacdo do convencimento por parte do juiz. Todavia, a identidade fisica do juiz nao foi
expressamente prevista em nossa legislacdo. O que ocorre, na verdade, € que, devido a
concentracdo dos atos em uma Unica ou duas audiéncias (preliminar e instru¢do e
julgamento), no Juizado Especial Criminal, o juiz que procedeu a instru¢do invariavelmente

serd o mesmo que julgard o caso.

15O sistema inquisitivo de processo penal é caracterizado pelo controle do “rei” sobre o inquisidor. Assim, é
necessdrio que haja uma oficializagdo da persecu¢do penal para que esse controle possa ser realizado.
Incompativel, portanto, com o principio da oralidade.



O principio da informalidade significa que os atos processuais ndo se devem

revestir de rigor formal. E evidente que o procedimento ndo pode desenvolver-se de modo
qualquer. O que se busca com esse principio € acabar com a formalidade exagerada. Como
explica Fernando da Costa Tourinho Neto, “Somente as formas solenes, burocratizantes e

vexatdrias, que ndo levam a nada, sdo desnecessdrias a perfeicdo dos atos”.!6

Contudo, a maior relevancia desse principio é o que ele traduz em matéria

de nulidades processuais. Como explica Fernando Capez,!’

o principio da informalidade
significa que os atos ndo devem ser cercados de rigor formal. Por isso, desde que se atinja a
finalidade do ato, ndo ha que se falar em nulidade. Nao vigora, portanto, no Juizado Especial,
o sistema de nulidades absolutas do Processo Penal, segundo o qual o prejuizo € patente.
Aqui, diferentemente, o prejuizo deve ser necessariamente demonstrado, uma vez que os atos
ndo seguem o mesmo formalismo do processo penal tradicional. Esse entendimento segue a

orientacdo da maxima pas de nullité sans grief e é também definido na propria lei, no artigo

65, caput, e § 1°, que estabelece:

Art. 65. Os atos processuais serdo validos sempre que preencherem as
finalidades para as quais foram realizados, atendidos os critérios indicados
no art. 62 desta Lei.

§ 1° Nao se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo.

O principio da economia processual visa a dar mais eficiéncia ao

procedimento e estabelece que o maior niimero de atos processuais sejam praticados no menor

espaco de tempo e da forma menos onerosa possivel.'8

O principio da celeridade, por sua vez, tem por objetivo a rapidez na prética

dos atos processuais. E o coroldrio de todos os outros principios (oralidade, simplicidade,
informalidade e economia processual). Esse principio também afasta a lavratura do auto de
prisao em flagrante e a figura do inquérito policial, que € substituido pelo Termo
Circunstanciado. Porém, como bem ressalta Tourinho Neto, a celeridade nao pode atropelar as

garantias e os principios constitucionais que protegem o acusado. '

16 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JGNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Civeis e
Criminais: comentérios a Lei 9.099/95. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 414.

"7 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 529.

18 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2003, p. 529.

1 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JGNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Civeis e
Criminais: comentérios a Lei 9.099/95. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 418.



1.3 OBJETIVOS DA LEI N. 9.099/95

Conforme visto, o artigo 62 da Lei n. 9.099/95 expressa que o processo
perante o Juizado Especial Criminal objetivard, sempre que possivel, a reparagao dos danos

sofridos pela vitima e a aplicagdo de penas ndo privativas de liberdade.

Percebem-se, nessa disposicao legal, duas tendéncias de politica criminal e
de criminologia inovadoras na ordem juridica brasileira. A primeira atende aos principios
basicos da vitimologia, traz a vitima ao processo e confere-lhe papel de destaque. A segunda

tendéncia € a de um direito penal desencarcerizador.

Antes da Lei n. 9.099/95, o Cédigo de Processo Penal ji previa em seus
artigos 63 e 64 a possibilidade de acdo civil com o objetivo de reparar o dano.?’ Assim, com o
cometimento de um delito, surge para o Estado o jus puniendi, nasce a pretensdo punitiva
estatal. Mas, a0 mesmo tempo, também nasce a pretensdo privada de reparagdo do dano
sofrido pela vitima. No entanto, antes da referida lei, essas pretensdes eram reclamadas em
procedimentos distintos: a pretensdo punitiva era discutida no ambito criminal, e a reparacdo

de danos, no ambito civel.

A Lei n. 9.099/95, todavia, facilita a reparacdo do dano na esfera penal,
como dispde em seu artigo 72.2! Importante frisar, porém, que a lei nio cumulou as acdes
penal e civil no processo criminal. Ela tdo-somente aproximou as duas esferas e autorizou que
seja feito acordo sobre a reparacdo do dano no ambito do Juizado Especial Criminal, com

formacao de titulo executivo.

Como se percebe, € inegdvel que nesse aspecto o Juizado Especial dispensa
grande importancia a vitima, que, pela primeira vez em nosso sistema penal, € chamada a

participar do processo.

Por fim, vale destacar que o pardgrafo tnico do artigo 74 da mesma lei

determina que, em se tratando de acdo penal de iniciativa privada ou agdo penal publica

20 Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatdria, poderdo promover-lhe a execugdo, no juizo civel, para
o efeito da reparacao do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.

Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a a¢do para ressarcimento do dano poderd ser proposta
no juizo civel, contra o autor do crime e, se for o caso, contra o responsdvel civil.

21 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Piblico, o autor do fato e a vitima e,
se possivel, o responsdvel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibilidade
da composic@o dos danos e da aceitacdo da proposta de aplica¢do imediata de pena ndo privativa de liberdade.
[sublinhas nossas].




condicionada a representacdo, se houver acordo sobre a reparacdo dos danos sofridos pela

vitima, a homologacao respectiva acarretard rentncia ao direito de queixa ou representacao.

O segundo objetivo da Lei dos Juizados Especiais € a aplicagdo de penas
ndo privativas de liberdade. Nao obstante a doutrina majoritdria caracterizar o Juizado
Especial Criminal como sendo despenalizador, Eugénio Pacelli de Oliveira, muito
acertadamente, define-o como desencarcerizador, expressdo essa que exprime com clareza

esse segundo objetivo do Juizado, qual seja: impor penas que ndao sejam privativas de

liberdade.

Como visto, a criminologia de vertente critica volta cada vez mais sua
atencdo para a situacdo do réu no sistema criminal e também comeca a contestar as
finalidades da pena, mormente no que se refere a sua finalidade de prevencdo especial
positiva.?? Este, portanto, é um grande problema a ser solucionado pelos penalistas modernos:
entender as finalidades da pena, avaliar como essas finalidades podem ser alcancadas e propor
alternativas. Com intuito de mostrar que esse € um desafio mundial, ndo apenas brasileiro,
Eugénio Pacelli de Oliveira cita Claus Roxin, doutrinador alemao que ja aceitou o fato de a
pena privativa de liberdade ser meramente retributiva. Nao que Claus Roxin tenha se tornado
retributivista; ele somente percebeu que hoje, como a situagdo estd posta, ndo hd a minima
possibilidade de a pena de prisdo ressocializar o condenado ante os males do sistema

carceradrio.
Nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira:

O problema penitencidrio e prisional ndo € uma caracteristica dos paises
denominados periféricos ou em desenvolvimento. O drama causado pela
superpopulacio de encarcerados e pelas condicdes desumanas de
cumprimento de penas demonstra o desencanto com as prometidas fungdes

22 Existem duas teorias que explicam a finalidade da pena: a absoluta e a relativa. A teoria absoluta defende a
idéia de que a pena deve ser retributiva, ou seja, ela € uma compensag@o pelo crime cometido. Se delinqiiiu,
entdo vai ter que pagar por isso. Ja a teoria relativa defende que a pena deve ter cardter preventivo. A
prevencdo biparte-se em prevencdo geral e prevengdo especial, e cada uma delas tem um aspecto negativo e
outro positivo. Pela prevengdo geral negativa (ou prevencdo por intimidag@o), a pena imposta vai repercutir na
sociedade, o que faria com que os cidaddos que tivessem tendéncias a cometer crime, ou que estivessem
pensando em fazé-lo, refletissem antes; o que os demoveria dessa idéia. Ja para a prevengdo geral positiva, a
pena imposta a um influenciaria ndo sé aqueles que jd pensam em cometer um crime como também toda a
sociedade. J4 a preven¢do especial negativa, seguindo no mesmo sentido, serviria para afastar o condenado do
convivio social, o que o impediria de cometer outros crimes. E, finalmente, a prevengdo especial positiva
traduz-se na idéia de que a pena deve ser ressocializadora, ou seja, deve incutir o condenado a ndo voltar a
delinqiiir quando estiver em liberdade. O Brasil, pela redagdo do artigo 59 do Cddigo Penal, adotou uma
teoria mista, ou unificadora da pena, que engloba tanto a reprova¢do quanto a prevencdo. Nesse sentido:
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 524-526.



destinadas as sancdes penais e a conseqiiente faléncia de todo o sistema
punitivo de privagio da liberdade. *

Ante todo o exposto, € facil perceber por que se busca uma justi¢a criminal
desencarcerizadora, e é justamente esse o propdsito do Juizado Especial. Nesse modelo de
justica consensual, a escolha da sanc¢do estatal conta com a participacdo do acusado que, para
evitar uma futura pena privativa de liberdade, pode aceitar ou ndo outra restritiva de direitos

e/ou multa, como expressa o artigo 76 da Lei n. 9.099/95.%

1.4 INFRACOES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO

Os Juizados Especiais tém sede constitucional, uma vez que o artigo 98 da
Constituicdo da Republica trata da criacdo desses Juizados. No entanto, a Lei Maior ndo
delimitou sua competéncia de atuacdao e deixou para o legislador infraconstitucional essa
funcdo. A Constituicdo s6 determina que os Juizados Especiais s@o competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execucdo de infracdes penais de menor potencial ofensivo.

Coube, entdo, a Lei n. 9.099/95 definir o que sdao “infragdes de menor potencial ofensivo”.

Em sua redagdo original, o artigo 61 da referida lei estabelecia:
“Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as

contravengdes penais € 0s crimes a que a lei comine pena mdxima ndo superior a um ano,

excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial” [sublinhas nossas]. Assim,

somente os delitos com pena médxima de até um ano e que ndo estivessem submetidos a

procedimentos especiais seriam julgados pelos Juizados Especiais Criminais.

Anos depois, mais precisamente em janeiro de 2002, entrou em vigor a Lei
n. 10.259/01, que dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no
ambito da Justica Federal, e definiu no § 2° de seu artigo 2° (redacgdo original): “Consideram-
se infragdes de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, os crimes a que a lei

comine pena maxima ndo superior a dois anos, ou multa” [sublinhas nossas]. Assim, houve

ampliacao no rol dos delitos considerados de menor potencial ofensivo, mas a questao ganhou

certa controvérsia. O advento da nova lei e 0 novo conceito de infragdo de menor potencial

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 580 ¢
581.

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



N

ofensivo, a época, fizeram nascer dividas sobre a possibilidade de aplicacdo da Lei n.

10.529/01 também no ambito dos Juizados Estaduais.

Ora, é evidente que o conceito de infragdo de menor potencial ofensivo s6
pode ser um. Nao € possivel que, no mesmo ordenamento juridico, a mesma conduta seja
considerada de menor potencial ofensivo para uma ocasido e, em outra ocasido, tenha seu
potencial ofensivo aumentado! A conduta é a mesma, a reprovabilidade também € a mesma, e
seu potencial ofensivo tem que ser o mesmo. Como assevera Eugénio Pacelli de Oliveira, o
critério de graduagdo da lesividade ndo pode ser encontrado na competéncia da jurisdi¢ao
(estadual ou federal), e sim nos critérios da Lei, que, neste caso, remete a quantidade de pena
cominada.”> Além disso, manter os dois conceitos de infracdo de menor potencial ofensivo
fere o principio da isonomia. Dessa forma, a questao foi pacificada, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, no sentido de entender que o novo conceito trazido pela lei de 2001 também se

estenderia aos Juizados Estaduais.

Contudo, essa ndo foi a Unica controvérsia que a Lei n. 10.259/01 trouxe ao
Juizado Especial. A Lei n. 9.099/95 excluia a competéncia dos Juizados Especiais para o
julgamento de infra¢des de menor potencial ofensivo que se submetessem a procedimentos
especiais. J4 a Lei n. 10.259/01 foi silente quanto ao assunto, o que levou parte da doutrina a
entender que a lei posterior derrogou a anterior. Isso possibilitaria a aplicacio do
procedimento da Lei n. 9.099/95 até mesmo para crimes reservados ao procedimento
especial.”® Eugénio Pacelli de Oliveira, por sua vez, encontrou solu¢io muito mais singela ao
entender que o que a Lei n. 9.099/95 ressalvava era que o procedimento por ela empregado
fosse usado no julgamento de delitos para os quais a lei previsse procedimento especial
(crimes de imprensa e crimes eleitorais, por exemplo). Isso, no entanto, ndo obstaria a
aplicacdo das medidas despenalizadoras (reparacdo dos danos e transacdo penal) no
procedimento especial. Assim, ainda segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, as regras mais
favoraveis da Lei n. 9.099/95 deveriam ser sempre aplicadas, independentemente do rito.?’
Em suma, para uma infracdo de menor potencial ofensivo estivesse previsto procedimento

especial, o processo deveria atender a esse procedimento (e ndo ao da Lei n. 9.099/95). No

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 583.

26 Nesse sentido, ver TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JfJNIOR, Joel Dias. Juizados
Especiais Civeis e Criminais: comentérios a Lei 9.099/95. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
386, 396 e 397.

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 583.



entanto, mesmo nesse procedimento deveriam ser dispensados ao acusado os beneficios

despenalizantes que a Lei dos Juizados Especiais institui.

Todas essas questdes foram afastadas com a Lei n. 11.313/06, que alterou a

redacdo dos artigos 60 e 61 da Lei n. 9.099/95 e do artigo 2° da Lei n. 10.259/01.%

Agora, estd bem claro e ndo hd espago para duvidas: infracdes de menor
potencial ofensivo sdo as contravengdes penais € 0s crimes a que a lei comine pena méixima
ndo superior a dois anos, cumulada ou nao com multa. Além disso, as alteracdes também
colocaram uma pedra sobre a discussdo a respeito de ser cabivel, ou ndo, a aplicacdo dos
institutos do Juizado Especial nos outros procedimentos. Inequivocamente, a Lei n. 11.313/06
expressa que, na reunido de processos perante o juizo comum ou do tribunal do juri,
decorrentes da aplicacdo das regras de conexdo e continéncia, deverdo ser observados os
institutos da transag¢do penal e da composi¢dao dos danos civis. Dessa forma, o procedimento
adotado podera ser o do Tribunal do Juri ou outro procedimento especial; no entanto, deverdao
ser feitas propostas de transacdo e de composicdo civil relativamente a infracdo de menor

potencial ofensivo.

z

A questdo que se coloca agora é outra. A competéncia dos Juizados
Especiais Criminais é absoluta??® Nio obstante alguns entendimentos de que a competéncia
seja absoluta, € verossimil entender que ndo o é, mormente apds a entrada em vigor da Lei n.

11.313/06. Conforme visto, agora estd positivado que os beneficios despenalizantes da Lei

28 Pela nova redagdo: Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e leigos, tem
competéncia para a conciliacio, o julgamento e a execucdo das infragdes penais de menor potencial ofensivo,
respeitadas as regras de conexdo e continéncia.

Pardgrafo tnico. Na reunido de processos, perante o juizo comum ou o tribunal do jiri, decorrentes da
aplicacdo das regras de conexa@o e continéncia, observar-se-ao os institutos da transa¢do penal e da composi¢ao
dos danos civis.

Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as
contravencdes penais e os crimes a que a lei comine pena mdxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou
ndo com multa.

Art. 22 Compete ao Juizado Especial Federal Criminal processar e julgar os feitos de competéncia da Justica
Federal relativos as infra¢cdes de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexdo e continéncia.
Pardgrafo tnico. Na reunio de processos, perante o juizo comum ou o tribunal do juri, decorrente da
aplicacdo das regras de conexao e continéncia, observar-se-ao os institutos da transa¢ao penal e da composicio
dos danos civis.

2 Nesse sentido, ver: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 3* Se¢do, CC n° 43.586/MG, Relator: Félix
Fischer, Brasilia, DF, 27 nov. 02, DJ de 17.3.2003. Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 out. 07.
Nesse julgamento, o STJ entendeu que a competéncia do Juizado Especial era absoluta. Portanto, no caso de
infracdes conexas, deveria ocorrer desmembramento, a infracdo de menor potencial ofensivo deveria ser
julgada no Juizado Especial e deveria ser a outra infracdo remetida ao juizo competente. Notar, entretanto,
que esse julgamento é de 2002, anterior, portanto, as alteragdes que a Lei n. 11.313/06 trouxe a matéria.



dos Juizados Especiais podem ser aplicados independentemente do juizo em que se estd

desenvolvendo o processo, ainda que outro diferente do Juizado Especial.

Ainda, corroborando esse entendimento, Eugénio Pacelli de Oliveira destaca
que a Constituicao ndo definiu competéncia privativa do Juizado Especial para julgar crimes
de menor potencial ofensivo. Muito menos estabeleceu competéncia material que pudesse
ensejar a criacdo de uma justica especializada para processar tais delitos. Dessa forma, nada
obsta que infracdes de menor potencial ofensivo possam ser julgadas no juizo comum ou no
tribunal do juri, o que, de fato, veio a ser previsto na Lei n. 11.313, desde que seja assegurada

a aplicacdo dos institutos despenalizantes dos Juizados.*

Em suma, com relacdo ao assunto, o importante é lembrar que, para se
caracterizar uma infracdo como sendo de menor potencial ofensivo, deve-se adotar um carater
objetivo. Basta analisar a pena mdxima cominada em abstrato. Se for menor que dois anos, o
delito serd de menor potencial ofensivo e o acusado fard jus aos beneficios da Lei n. 9.099/95.
Caso contrdrio, o delito ndo serd de menor potencial ofensivo. Essa regra simples basta para
dirimir qualquer divida que possa surgir. Assim, mesmo que algum diploma legal preveja a
aplicacdo de transa¢do penal para uma infragdo, isso nao a tornard um delito de menor

potencial ofensivo.*!

Por fim, é imperioso ressaltar que hé situacdes em que, mesmo que se trate
de infragdes de menor potencial ofensivo, os beneficios da Lei n. 9.099/95 ndo poderdo ser
aplicados. Isso sempre ocorrerd por ressalva expressa feita pelo legislador em razdo de
politica criminal, como € o caso da Lei n. 11.340/06, que cria mecanismos para coibir a

violéncia doméstica e familiar contra a mulher.>?

30 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 584-587.

31 Este é o caso, por exemplo, do Estatuto do Idoso, que prevé, em seu artigo 94, que aos crimes cuja pena
méxima ndo ultrapasse quatro anos seja aplicado o procedimento da Lei dos Juizados Especiais. Entretanto,
isso ndo significa, de forma alguma, que esses crimes s@o considerados infragdes de menor potencial
ofensivo; muito menos que agora s € infracdo de menor potencial ofensivo aquele crime cuja pena maxima
ndo seja superior a quatro anos. S6 significa que o legislador preferiu trazer os beneficios do Juizado Especial
para o Estatuto do Idoso.

32 Artigo 41 da Lei n. 11.340/06: Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995.



1.5 A COMPOSICAO CIVIL NO AMBITO DO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL

Esta parte do trabalho serd destinada a esclarecer alguns pontos
fundamentais acerca da reparagao civil ex delicto no ambito dos Juizados Especiais Criminais,

sem, contudo, ter a aspira¢do de esgotar o exame do instituto.

O procedimento do Juizado Especial Criminal € dividido em duas fases: a

fase preliminar (consensual) e a fase judicial.

A fase preliminar tem inicio com a lavratura do termo circunstanciado pela
autoridade policial (como visto anteriormente, o Juizado afasta, em regra, a instauracdo do
inquérito policial, logo, ndo hé indiciamento. Contudo, nio existe vedacdo alguma para
instauracao de inquérito policial com base em termo circunstanciado, o que podera ocorrer em

razdo da complexidade e das circunstincias do caso concreto).>?

O termo circunstanciado é lavrado quando a autoridade policial toma
conhecimento da pratica de alguma infracdo de menor potencial ofensivo, e esse termo nada
mais € do que uma espécie de boletim de ocorréncia, que contém o resumo do interrogatdrio
do acusado e dos depoimentos da vitima e das testemunhas. Ap6s a lavratura desse termo, o
autor do fato e a vitima serdo conduzidos ao Juizado; tudo isso em conformidade com o

preceito do artigo 69 da Lei n. 9.099/95 .34

Questao a qual deve ser dada maior aten¢do € a tratada na primeira parte do
paragrafo tunico do artigo 69, que expressa que o autor do fato que for conduzido
imediatamente ao Juizado Especial ou assumir o compromisso de a ele comparecer
posteriormente ndo sera preso em flagrante nem se exigird o pagamento de fianca. Essa regra
tem fundamento no que Paulo Rangel chama de homogeneidade da prisdo cautelar. Para o
autor, a medida cautelar deve ser proporcional ao resultado final do processo, ndo sendo
aceitdvel que a prisdo cautelar seja mais severa que a pena imposta ao réu caso o pedido

venha a ser julgado procedente. Entdo, ndo seria razoavel prender uma pessoa em flagrante e

33 Nesse sentido: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 6* Turma, RHC n° 9.156/SP, Relator: Hamilton
Carvalhido, Brasilia, DF, 4 mai. 00, DJ de 29.5.2000. Disponivel em: <www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 out.
07.

3 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrard termo circunstanciado e o

encaminhard imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as requisi¢des dos
exames periciais necessarios.
Parédgrafo tnico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao juizado
ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impord prisdo em flagrante, nem se exigird fianca. Em
caso de violéncia doméstica, o juiz poderd determinar, como medida de cautela, seu afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a vitima.



lhe infligir todos os maleficios da restricdo de sua liberdade se, ao final, o processo fosse
suspenso condicionalmente ou fosse aplicada pena restritiva de direitos. > Além disso, Ada

Pellegrini Grinover explica:

O beneficio de responder o processo em liberdade, mesmo no caso de
flagrante, € o incentivo que a lei oferece para o comparecimento do autuado
ao Juizado. Trata-se de um direito publico subjetivo do autuado ao processo
em liberdade, que ndo pode ser negado pela autoridade competente.*®

Porém, € importante salientar: a Lei n. 9.099/95 afastou a possibilidade de
prisao em flagrante para infragdes de menor potencial ofensivo. Entretanto, ndo afastou a

conducdo coercitiva até a Delegacia de Policia!

Uma vez no Juizado Especial, tem-se inicio a audiéncia preliminar, que € a
expressdo maxima da chamada justi¢a consensual no Brasil. E nessa audiéncia que a vitima €
chamada ao processo penal e ao autor do fato é dada a possibilidade de reparacdo do dano ex

delicto e de aceitacdo da proposta de aplicacdo de pena restritiva de direitos.

No que tange a reparacdo do dano ex delicto, Cezar Bitencourt lembra que
nosso ordenamento juridico sempre adotou a separacdo das jurisdicdes penal e civil. No
entanto, com a Lei dos Juizados Especiais, surge a cumulagao das jurisdi¢des e resolve-se a

questdo civel no processo criminal.’’

Nesse sentido, os artigos 72, 73, 74 e 75 da Lei n. 9.099/95 dispdem sobre a
possibilidade de conciliagdo civil e as conseqiiéncias de sua aceitaciio.’® Esse instituto, dentro
de toda disciplina do processo penal, € o que mais privilegia a vitima e confere-lhe papel de

destaque. Abre-se a possibilidade a vitima de ter seu dano reparado no ambito do préprio

33 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 581 e 582.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 114 e 115.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados especiais criminais e alternativas a pena de prisdo. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 78.

38 Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Piblico, o autor do fato e a vitima e,
se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibilidade
da composicao dos danos e da aceitagdo da proposta de aplica¢do imediata de pena ndo privativa de liberdade.
Art. 74. A composi¢do dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, terd eficcia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Parédgrafo tnico. Tratando-se de ag¢do penal de iniciativa privada ou de a¢do penal publica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a rentincia ao direito de queixa ou representacao.

Art. 75. Ndo obtida a composic¢do dos danos civis, serd dada imediatamente ao ofendido a oportunidade de
exercer o direito de representacdo verbal, que serd reduzida a termo.

Parigrafo tnico. O ndo-oferecimento da representacdo na audiéncia preliminar ndo implica decadéncia do
direito, que poderd ser exercido no prazo previsto em lei.



Juizado Criminal. Contudo, esta € apenas uma faculdade e ndo estd o ofendido obrigado a

aceitar a composic¢ao.

A Lei, também, prevé conseqiiéncias distintas para a reparacdo do dano,
caso se trate de acdo penal privada ou publica condicionada a representa¢do e acdo penal

incondicionada.

Pela redacdo do artigo 74, caput, e seu pardgrafo tinico, tem-se que o acordo
homologado constitui titulo executivo judicial e acarreta renincia ao direito de queixa ou de
representacao por parte da vitima nos casos de acdo penal privada e publica condicionada a
representacao. Dessa forma, caso o ofendido venha a aceitar a reparacdao do dano, ndo podera
prestar queixa ou proceder a representacio, o que levard a extincao da punibilidade, conforme

artigo 107 do Cdédigo Penal.

Essa regra, entretanto, causou controvérsia na doutrina. Alguns autores
chegaram a questionar se o pardgrafo tnico do artigo 74 da Lei dos Juizados Especiais havia
revogado o pardgrafo tnico do artigo 104 do Cdédigo Penal, que dispde que o fato de o
ofendido receber a indenizacdo do dano causado pelo crime ndo implica rendncia ticita ao
direito de queixa. O dispositivo do Cddigo Penal estaria, entdo, absolutamente contrario ao
expresso na Lei n. 9.099/95. Porém, prevaleceu o entendimento de que nao ha revogacdo do
preceito do Cddigo Penal, mas o que existe ¢ uma questdo de qualificacdo juridica da
infracdo. Quando a infracdo for de menor potencial ofensivo, deveré ser julgada pelo Juizado,
e, neste caso, a aceitacdo da reparacdo implicard rendncia do direito de queixa. Quando se

tratar de infraciio de maior potencial ofensivo, valerd o disposto no Cédigo Penal.*

Quanto a acdo publica incondicionada, o texto legal ndao fez referéncia
alguma aos efeitos que a aceitacdo da conciliagdo civil pudesse acarretar. H4 quem entenda
que a vontade do autor do fato em propor a reparagdo de danos nao influencia em nada a
atuacfio do Ministério Piiblico.*® Contrariamente, outros autores entendem que essa disposicio
do acusado podera sim influenciar o Ministério Publico. Esse é o entendimento de Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes, que defende:

Ora, compete ao Ministério Publico formular uma proposta de transacgdo.
Veja-se que esta proposta pode ser formulada em termos bastante amplos, de

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 127 €
128.
40 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 597.



molde a colher diferentemente situacdes dispares que se apresentarem
concretamente. Assim sendo, pode o Promotor de Justica formular proposta
mais vantajosa ao argiiido que compuser os danos provocados a vitima,
substituindo, por exemplo, a proposta de aplicacdo de pena restritiva de
direitos por multa ou reduzindo seu prazo, seu valor ou de qualquer modo
estabelecendo uma vantagem ao argiiido que assim proceder.*!

Na hipdtese de ndo haver acordo, o artigo 75 dispde que serd facultado ao
ofendido o direito de proceder a representacao (nao obstante o artigo nao tratar expressamente
do direito de queixa, a faculdade também deve ser estendida a vitima quando se tratar de acdo
penal privada); e o ndo-oferecimento da representagdo (ou queixa), no momento, ndo implica
decadéncia do direito, que podera ser exercido no prazo legal (conforme artigo 103 do Cédigo
Penal, em regra, o ofendido decai do direito de queixa ou de representagdo se ndo o exerce
dentro do prazo de seis meses, a contar do dia em que veio a saber que é o autor do crime). O

direito potestativo do ofendido, portanto, ndo é abalado.

Finalmente, se ndo houve conciliagdo e o ofendido exerceu seu direito de
representacao ou queixa, ou no caso de crime de acdo penal publica incondicionada, e ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas ou oferecer dentincia. E a chamada transaco penal, que serd
objeto de estudo mais detalhado em capitulo separado. Com isso, tem-se o fim da fase

preliminar e consensual do Juizado Especial.

Portanto, em breve resumo, temos que, se se trata de acdo penal publica
incondicionada: ou o Ministério Publico propde a transagdo penal ou ndo a propde. Se propde
a transacdo e esta ndo € aceita, o Parquet oferece dentncia. Se for caso de a¢do penal privada
e € realizada a composicao civil, tem-se extinta a punibilidade da infracdo. Se a composi¢cdo
civil ndo € alcancada, abre-se possibilidade para a vitima oferecer queixa. J4 na hipétese de
acdo penal publica condicionada a representagdo, se ha composi¢ao civil, também ha extingao
da punibilidade. Porém, caso ndo haja reparacdo dos danos e a vitima proceder a

representacao, cabera ao Ministério Publico oferecer a dentncia ou propor a transacao penal.

41 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Antdénio Ribeiro. Comentdrios a Lei dos Juizados
Especiais Criminais: Lei 9.099, de 26.9.2005. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 585 e 586.



2 TRANSACAO PENAL

2.1 ASPECTOS GERAIS DA TRANSACAO PENAL

A transagdo penal é um instituto que tem suas bases firmadas no discurso do
“espaco do consenso”, possui um viés marcadamente desencarcerizador e tem por fim a
aplicacdo imediata de uma pena nao privativa de liberdade. Pode-se dizer que a transacdo

penal coroa muitas das idéias e propostas sugeridas pela justi¢a penal consensual.

A doutrina especializada e a jurisprudéncia desenvolveram varios conceitos
sobre o instituto e cada um aborda aspectos distintos. Nao ha uniformidade sobre o assunto,
mas algumas defini¢des sdo bastante claras e traduzem com precisdo as principais linhas da
transacao penal. Nesse sentido, temos o conceito dado por Jilio Fabbrini Mirabete, que

define:

A transacdo penal € instituto juridico novo, que atribui ao Ministério
Publico, titular exclusivo da ac¢do penal publica, a faculdade de dela dispor,
desde que atendidas as condigdes previstas na Lei, propondo ao autor da
infracdo de menor potencial ofensivo a aplicacdo, sem denincia e
instauragio de processo, de pena nio privativa de liberdade.*

Sob outro enfoque, Luiz Vicente Cernicchiaro entende ser a transacao penal
um ‘“acordo, rendncia de parte de direitos, definicdo de situacdo juridica, constituida pela
vontade do sujeito-pretensor e do sujeito-obrigado, respectivamente, sujeito ativo e passivo do

referido vinculo”.*?

Ja Damasio Evangelista de Jesus ressalta: “Nao se trata de um negdcio entre
o Ministério Publico e a defesa: cuida-se de um instituto que permite ao juiz, de imediato,
aplicar uma pena alternativa ao autuado, justa para a acusacdo e a defesa, encerrando o

processo”.*

Por sua vez, Alessandra de La Vega Miranda adota a postura de ndo definir
o instituto sob a dtica da dogmadtica juridico-positiva, e sim, parte do pressuposto de que a

transacdo penal € um veiculo politico-criminal de controle, nesses termos:

42 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislagdo. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 125.

43 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995: algumas observagdes. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 13. p. 120-143, jan./mar. 1997, p.121.

4 JESUS, Damdsio Evangelista de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 57.



O instituto da transagcdo penal representa um mecanismo de controle social
judicialmente materializado, uma vez que ocupa o /ocus de instituto juridico,
defluente de um subsistema juridico-repressivo, representado pela legislagdo,
c6digo operacional responsdvel pela materializacdo das estratégias politico-
criminais de regulagfio.*

A transacdo penal, como se pode perceber, é definida a partir de pontos de
entendimento variados. Cada doutrinador analisa o instituto sob uma faceta distinta e o

conceitua destacando os aspectos que lhe parecem mais expressivos.

Igualmente, ndo ha consenso entre os doutrinadores sobre a origem da
transacao penal. Alguns afirmam seguramente que o instituto deriva-se da plea bargaining do
sistema legal da common law, mais precisamente do modelo norte-americano. Outros negam

que o modelo alienigena tenha servido de inspira¢io para 0 nosso.

O proprio Projeto de Lei n. 1.480/89 pretendeu manifestar claramente que
ndo ha influéncia da plea bargaining (modelo de justica consensual adotado nos Estados
Unidos) sobre a transagdo penal que se queria implementar no ordenamento juridico

brasileiro. Assim explica:

No direito comparado, foram descartadas as solugdes dos sistemas que
adotam o principio da oportunidade da ag¢do penal, como o norte-americano,
com o plea bargaining, o francés (art. 4°, CPP), o alemao (art. 153, CPP) e
outros (...)

Sendo da nossa tradicio os principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da agdo penal publica, preferiu-se utilizar como primeiro
pardmetro as legislagdes mais modernas que, guardando fidelidade aos
mencionados critérios, adotam a denominada discricionariedade controlada
com relagdo a delitos de menor gravidade.*®

Outros autores, como Mauricio Antdonio Ribeiro Lopes, defendem

abertamente a origem da transa¢do penal no instituto do direito norte-americano:

A origem da transacdo penal em seu sentido contemporidneo pode ser
buscada no Direito de tradicdo anglo-saxdnica, mormente no sistema norte-
americano através do instituto da plea bargaining, que revela a denominada
“justica pactada ou contratada ou negociada”. Expressa sobre ela Figueiredo
Dias e Costa Andrade que representa a manifestacdo mais expressiva,
embora ndo a tunica, da discricionariedade do persecutor americano. A plea
bargaining consiste fundamentalmente na negociagdo entre o Ministério
Pidblico e a defesa, destinada a obter uma confissdo de culpa em troca da

45 MIRANDA, Alessandra de La Vega. Transacdo penal, controle social e globalizacdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 215.

4GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentdrios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 390 e 391.



acusacdo por um crime menos grave, ou por um nimero mais reduzido de
crimes.*’

De qualquer forma, qualquer que tenha sido o grau de influéncia da plea
bargaining sobre a transac¢do penal brasileira, é evidente que uma nao é copia completa da
outra, até porque estdo baseadas sobre sistemas juridicos, modelos de direito penal e processo
penal e politica criminal diferentes. Contudo, ndo se pode negar que o paradigma norte-
americano serviu como suporte para o instituto brasileiro, ainda que remotamente. Assim, ndo
obstante ndo ser objeto de estudo deste trabalho a andlise da plea bargaining, é importante
delinear algumas de suas caracteristicas para saber em que medida esses institutos

assemelham-se e em que medida divergem.

Em primeiro lugar, pode-se dizer que a plea bargaining esta intimamente
ligada com a administracdo da justica nos Estados Unidos, uma vez que 90% de todos os
casos em tramita¢do no pais sdo resolvidos mediante acordo. Em conseqii€ncia natural desse
fendmeno, € coerente que a justica se torne mais célere, os custos operacionais do
procedimento sejam racionalizados e os gastos processuais diminuam. Certamente, 0 nimero
de presos também decresce. Assim, analisada sob essa perspectiva, € patente o porqué da plea

bargaining assumir papel tdo importante no ordenamento juridico estadunidense.

Em brevissimas linhas, tem-se que a plea bargaining é o procedimento no
qual o acusado assume a culpa por uma conduta delituosa que lhe € atribuida (guilty plea) e
espera obter do Estado algum beneficio, que podera ser a retirada de alguma acusagdo ou
oferecimento de alguma vantagem processual.*® O ponto central do procedimento reside na
assun¢do de culpa. Assim, se o acusado assume a culpa, a pena € aplicada sem que seja

necessdria a instauragdo de um processo penal.

Como demonstrado no Projeto de Lei 1.480/89, o processo penal norte-
americano € regido pelo principio da oportunidade da acdo penal, o que confere ao 6rgao
acusador uma margem extensa para negociar a plea bargaining em qualquer ocasido, a
depender de seu interesse. Dessa forma, a plea bargaining pode ser empregada em qualquer

infracdo (tanto infracdes de menor potencial ofensivo como também infracdes de alta

47 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Comentdrios a Lei dos Juizados
Especiais Criminais: Lei 9.099, de 26.9.2005. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 602.

48 Nesse sentido, Alessandra Miranda dispde resumidamente todo o instituto da plea bargaining e explica cada
uma de suas modalidades, que sdo: voluntary, implicit e explicit bargaining (subdividida em charge
bargaining e sentence bargaining). MIRANDA, Alessandra de La Vega. Transagcdo penal, controle social e
globalizagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 217-225.



reprovabilidade), a qualquer tempo antes da audi€ncia com a autoridade judicial, e o autor do
fato ndo precisa preencher requisito especifico algum para que lhe seja oferecido algum
beneficio em troca da assuncdo da culpa. Além disso, na plea bargaining ocorre uma
verdadeira negociacdo, na qual as partes (acusacdo e autor do fato) sdo livres para propor e
aceitar a proposta que mais lhes interessa e podem ser discutidos e negociados aspectos como

as circunstancias da infragdo, a tipificacdo penal e a exclusdo de algumas condutas.

Ja a transacdo penal do modelo brasileiro assume carater consideravelmente
distinto do consensualismo norte-americano. Primeiramente, porque nosso processo penal ndo
se coaduna com o principio da oportunidade da acdo penal publica, o que inviabiliza uma
atuacdo totalmente discriciondria por parte do Ministério Pablico. Depois, nossa Constitui¢dao
determina que s6 é permitida a transacdo penal para hipdteses de infracdes de menor potencial
ofensivo. A Lei dos Juizados Especiais também estabelece requisitos que devem ser
analisados e que podem obstar a propositura da transacao penal. Além disso, no nosso sistema
nao é dada ao autor do fato a possibilidade de negociar liviemente com o Ministério Publico e
oferecer contrapropostas, e o Ministério Publico, por sua vez, ndo pode negociar sobre a
tipificagdo ou a exclusdo de uma conduta, pois estd sempre adstrito ao fato narrado no termo
circunstanciado. A transa¢do penal ndo se baseia essencialmente na assuncao de culpa pelo
acusado; portanto, ndo h4 que se comparar com o guilty plea norte americano.*® Por fim, caso
seja alcancada a transacdo penal, ndo ocorrerd em nosso sistema puni¢do antecipada do
acusado, e sim a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos,
medida verdadeiramente desencarcerizadora. Facil perceber, portanto, que transacdo penal e

plea bargaining sao institutos bastante diferentes.

A bem da verdade, se analisada sob a perspectiva do nosso modelo de
processo penal, a plea bargaining revela-se um instituto inconcebivel, completamente
estranho a realidade juridica brasileira. Nas duras palavras de Aury Lopes, a plea negotiation
transforma o processo penal em um mercado persa, no seu sentido mais depreciativo.>
Portanto, ndo se pode dizer que a transacdo penal corresponda ipsis literis a plea bargaining,

ainda que ambas tenham caréter consensual.

49 Como ressalta Ada Pellegrini, a transagfo penal ndo se assemelha ao guilty plea, uma vez que o acusado ndo
assume sua culpa. Nosso modelo poderia sim ser comparado ao italiano nolo contendere (ndo quero litigar)
onde o interessado prefere a via do consenso a do conflito. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados
especiais criminais: comentdrios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 41.

0 LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 26.



Outro aspecto importante sobre a transacdo penal gira em torno da andlise
sobre sua constitucionalidade. Como visto, a transacdo penal tem sede constitucional e foi
instituida pelo préprio poder constituinte origindrio. Assim, a simples previsao constitucional
da possibilidade de aplicagdo da transacdo para infracdes penais de menor potencial ofensivo
ndo tem como ser considerada inconstitucional. Pelo principio da unidade da Constituicdo,
ndo ¢é possivel que uma norma constitucional origindria possa ser considerada
inconstitucional. Na verdade, se a Constituicao da Republica prevé a transacao penal (com seu
carater consensual que lhe € inerente), é porque essa mesma Constitui¢do abriu possibilidade
para que ndo fosse aplicado o processo penal tradicional em determinadas hipéteses. Leo van
Holte explica como o principio da unidade da Constitui¢do pode dirimir qualquer ddvida a

respeito do tema:

E o principio mais importante da hermenéutica constitucional pelo qual as
normas constitucionais devem ser consideradas como integrantes de um
sistema, e ndo isoladamente, para evitar contradicdes e antinomias. E o
principio que o STF utiliza para inadmitir no Brasil a teoria das “normas
constitucionais inconstitucionais” de Otto Bachof.*!

Entretanto, os argumentos dos doutrinadores que sustentam a
inconstitucionalidade do instituto referem-se ao procedimento adotado pelo legislador
infraconstitucional ao definir os moldes de aplicacio da medida. Assim, defendem que o
artigo 76 da Lei n° 9.099/95, que prevé a aplicacdo imediata de penas restritivas de direitos ou
multa, € inconstitucional porque fere mortalmente os principios do devido processo legal (CR,

art. 5°, LIV) e da presunc¢do de inocéncia (CR, art. 5°, LVII).

A questao é controversa. Por um lado tem-se claramente a Lei dos Juizados
Especiais afrontando principios e garantias constitucionais. Por outro lado, a mitigagcdo desses
principios € precipuamente o fundamento da justica consensual, em que o autor do fato abre
mao de certas garantias a fim de obter uma resposta penal mais flexivel (entenda-se: ndo
privativa de liberdade), mais célere e a fim de evitar a instauracao de processo penal formal.
Por fim, tem-se a propria Constituicdo prevendo a aplicacdo da transacdo penal. Nao ha
solucdo simplista para o assunto, e o terreno é fértil para debates. Contudo, o que se pode
dizer é que a transacdo penal, conceitualmente, é um instituto que prevé a atenuagdo de
algumas garantias ao acusado; mas mesmo assim tem previsdo em nossa Constitui¢do, o que
deixa transparecer que a propria Constitui¢do admite as excegdes intrinsecas a transacdo

penal.

SLHOLTE, Leo van. Direito Constitucional. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2007, p.70.



Niao obstante toda essa controvérsia, o certo € que a transagdo penal tem
sede materiae constitucional e esta positivada em nosso ordenamento pelo artigo 76 da Lei n°

9.099/95, que dispoe:

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

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

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

I - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pritica de crime, a pena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

IT - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacd@o de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

IIT - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0os motivos e as circunstincias, ser necessdria e suficiente
a adocdo da medida.

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

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infracdo, 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 caberd a apelacdo referida no
art. 82 desta Lei.

§ 6° A imposi¢do da sancio de que trata o § 4° deste artigo ndo constard de
certiddo de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e ndo terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo
cabivel no juizo civel.

Passemos, entdo, a uma andlise detalhada dos aspectos mais relevantes da

transa¢do penal para este estudo.

2.2 CONDICOES PARA PROPOSITURA DA TRANSACAO PENAL

Conforme visto, diferentemente da plea bargaining, a transacao penal nao
pode ser proposta em qualquer ocasido, a qualquer tempo e para todas as pessoas. Aqui o
legislador infraconstitucional estabeleceu alguns requisitos que, se nao preenchidos, obstam a

propositura da medida.



2.2.1 JUSTA CAUSA

O caput do artigo 76 da Lei dos Juizados Especiais determina que, nao
sendo hipdtese de arquivamento do termo circunstanciado, o Ministério Publico podera
propor a transacao penal nos casos de acdo penal publica incondicionada e a¢do penal publica
condicionada quando houver representacdo. Entdo, a primeira situacdo a ser analisada pelo

membro do Ministério Publico € a possibilidade de arquivamento do termo circunstanciado.

Da mesma forma como no inquérito policial, o Ministério Piblico podera
promover o arquivamento do termo circunstanciado sempre que entender ausentes as
condi¢des da acdo penal dispostas no artigo 43 do Cédigo de Processo Penal, quais sejam: a

possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e a legitimidade das partes.

Alguns autores, entretanto, defendem a existéncia de uma quarta condicdo
da acdo penal, que seria a justa causa. Essa condi¢@o traduz-se na necessidade de um lastro
probatério minimo que relacione os fatos narrados com a eventual imputagdo feita na

dentincia ou na queixa e evite o processamento de a¢des temerdrias.>>

Contudo, ndo se pretende exigir que o termo circunstanciado contenha
provas tdo robustas quanto as necessdrias para a condenagdo. Exigem-se somente indicios que
bastariam para ensejar a formacdo da opinio delicti. Portanto, caberd ao membro do
Ministério Padblico promover o arquivamento do termo circunstanciado sempre que entender

ausente suporte minimo de provas.”

2.2.2 REQUISITOS OBJETIVOS

Passada a andlise da possibilidade de arquivamento, a Lei dos Juizados
Especiais estabelece causas impeditivas da proposta de transac¢do, o que se pode chamar de

requisitos negativos, uma vez que, se forem preenchidos, impedem a propositura da medida.

52 Nesse sentido, Maria Liicia Karam defende: “Remarque-se que, nesta apresentagio da demanda, deverd o
Ministério Publico, como em qualquer outra ag¢do penal condenatéria, demonstrar a presenca da justa causa
para a acusagdo assim formulada, mediante um suporte probatério minimo, dado pelo termo circunstanciado,
que, previsto na regra do art. 69 da Lei 9.099/95, substitui o inquérito policial, e por outras pegas que,
eventualmente, o acompanhem”. KARAM, Maria Licia. Juizados especiais criminais: a concretizacio
antecipada do poder de punir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 90.

33 Eugénio Pacelli de Oliveira tem o mesmo entendimento e explica: “Pensamos que, seja como quarta condi¢do
da acdo, seja inserida no contexto do interesse (utilidade) de agir, a justa causa, enquanto lastro minimo de
prova, a demonstrar a viabilidade da pretensdo deduzida, pode e deve ser incluida entre as condicdes de
admissibilidade da a¢do penal — como, alids, hd muito € previsto no art. 44, § 1°, da Lei de Imprensa (Lei n.
5.250/67)”. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 97.



Dois desses requisitos sdo de ordem objetiva e sdo determinados pelos
incisos I e II do § 2° do artigo 76. De acordo com o inciso I ndo serd admitida proposta se
ficar comprovado que o autor do fato ja foi condenado, pela pratica de crime, a pena privativa
de liberdade, por sentenca definitiva. Aqui ndo ha maiores divergéncias sobre o assunto. O
dispositivo legal é bem claro: a condenacdo anterior do autor do fato deve ter sido em razao
da prética de crime (condenagdo por contraven¢do penal ndo € causa impeditiva), € a pena
aplicada deve ser a privativa de liberdade (pena restritiva de direitos ou multa também nao
impossibilitam a proposta). J4 quanto ao termo ‘“‘sentenga definitiva”, a doutrina conclui que
deve ser entendido como “sentenca transitada em julgado” e ndo como “sentenca recorrivel”,
entendimento esse que estd em perfeita consondncia com o artigo 5°, inciso LVII, da

Constitui¢do da Reptiblica.>*

A segunda causa impeditiva estd expressa no art. 76, § 2°, II, segundo o qual
o autor do fato, para fazer jus a transacdo penal, ndo pode ter sido beneficiado com a mesma
medida nos tltimos cinco anos, Assim, a pessoa que j4 realizou uma transag¢io penal nio
serd merecedor do mesmo instituto nos proximos cinco anos. Note-se que este ¢ um dos
poucos feitos da transacao penal, qual seja: impedir a proposta de nova medida nos cinco anos

seguintes.>®

2.2.3 REQUISITOS SUBJETIVOS

Além dos requisitos objetivos, a Lei exige também o exame de outros
requisitos de cardter subjetivo. Pela redacdo do inciso III do artigo 76 depreende-se que a
proposta de transacdo somente serd admitida se, pela andlise dos antecedentes, da conduta
social e da personalidade do autor do fato e também dos motivos e das circunstancias do fato,

a transacao penal mostrar-se medida necessdria e suficiente.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes vislumbra a inspiracdo desse dispositivo

no artigo 59 do Cddigo Penal, que expressa que o juiz, ao fixar a pena, deve sopesar a

3 CR, art. 5°, LVIL: Ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado da sentenca penal
condenatdria.

55 Um termo que chama atengdo nesse inciso é a palavra “beneficiado”, expressdo que deixa transparecer todo o
entusiasmo que foi gerado em torno da transacdo penal, como se o instituto fosse, de fato, um beneficio a ser
concedido ao acusado. A medida foi recebida em nosso ordenamento como uma grande vantagem que poderia
ser oferecida ao autor do fato. Contudo, apds 12 anos de implementagdo, ndo sdo poucas as criticas referentes
ao instituto, principalmente em razdo da mitigacdo das garantias constitucionais imanentes a justica
consensual.

% A aceitacdo da transagfio penal niio implica em reincidéncia ou maus antecedentes, mesmo porque, como Vvisto,
nio pressupde assun¢do de culpa. Assim, o tnico efeito penal da transagdo € justamente impedir nova
proposta pelo prazo de cinco anos, como expresso pelos §§ 4° e 6° do artigo 76 da Lei n. 9.099/95.



culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as
circunstancias e as conseqiiéncias do crime e o comportamento da vitima, a fim de estabelecer
pena necessdria e suficiente para reprovacio e prevencio do crime.’’ Porém, é de se ressaltar
mais uma vez: aqui ndo ha que se falar em culpabilidade; ndo ha assuncdo de culpa. Ao

menos, € essa a esséncia da transacdo penal.

Ja Ada Pellegrini Grinover entende que o dispositivo tem como modelo o
artigo 77, inc. II, do Cédigo Penal, que diz respeito aos requisitos para a concessdo da

suspensao condicional da pena.

De qualquer forma, o que o inciso II do § 2° determina é que sejam
analisados os antecedentes, a conduta social, a personalidade do autor do fato e os motivos e
as circunstancias do fato para se saber se a transagdo penal mostra-se necessaria (2 medida
que ndo estimula a impunidade) e suficiente (no sentido de ser satisfatéria; bastante).”® Ou

seja, € preciso analisar se a transacdo serd capaz de dar resposta adequada ao fato.

Esse exame, assim como o exame dos requisitos objetivos, € realizado pelo
Ministério Publico. Contudo, a verificacdo dos requisitos objetivos € bastante singela. Ja a
andlise dos requisitos subjetivos abre espaco para uma atuagdo verdadeiramente discriciondria
por parte do Ministério Publico, principalmente quando se trata da conduta social e da
personalidade do autor do fato. Portanto, é de se esperar que o Ministério Pablico, ao nio
propor a transacdo penal por entender que o acusado ndo preencheu o requisito subjetivo,
manifeste claramente suas razdes, em atencao ao principio constitucional da motivacdo do ato
administrativo, artigo 37 da Constitui¢cdo da Reptiblica e também conforme o artigo 129, inc.

VIII, da Carta Magna.

2.2.4 CRIMES DE ACAO PENAL PRIVADA

A redacdo do artigo 76, caput, da Lei n. 9.099/95 prevé a possibilidade de
transacdo penal apenas para as infragdes sujeitas a agdes penais publicas incondicionadas e
publicas condicionadas a representacdo (e nessa hipdtese tem-se mais uma condi¢@o para que

seja feita a proposta de transacdo: a necessidade de representacdo por parte do ofendido nas

57 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Antdénio Ribeiro. Comentdrios a Lei dos Juizados
Especiais Criminais: Lei 9.099, de 26.9.2005. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 609 e 610.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentérios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 152.
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acOes publicas condicionadas). Entretanto, o dispositivo € silente quanto as agdes penais

privadas.

Como se podia esperar, o siléncio do legislador abriu campo para discussdes
doutrindrias. Em interpretacdo mais tradicional, alguns autores defendem ndo ser possivel a
transa¢do na acao penal de iniciativa privada; a uma porque a lei ndo preve essa possibilidade
expressamente. Depois, porque a vitima ndo teria interesse algum na pena. Este é, por

exemplo, o entendimento de Jilio Fabbrini Mirabete:

Nao prevé a lei a possibilidade de transacdo na acdo penal de iniciativa
privada. Isso porque, na espécie, o ofendido ndo é representante do titular do
jus puniendi, mas somente do jus perseguendi in juditio. Nao se entendeu
possivel que propusesse, assim, a aplicacdo de pena na hipédtese de infragio
penal de menor potencial ofensivo, permitindo a vitima transacionar sobre
uma sanc¢do penal. Ademais, numa visdo mais tradicional, o interesse da
vitima é o de ver reparados os danos causados pelo crime, o que lhe é
possibilitado no instituto da composicdo, ou com a execu¢do da sentenca
condenatdria penal.”

Sob outra perspectiva, Maria Licia Karam analisa que a infracdo de menor
potencial ofensivo em que a a¢cdo penal € de iniciativa do Ministério Publico tem repercussao
predominantemente situada no ambito social. Portanto, por op¢ao legislativa, cabe ao Estado,
por meio do 6rgdo ministerial, fazer atuar o processo. Ja em relacdo a acdo penal de iniciativa
do ofendido a repercussdo da infracdo penal ocorre no ambito individual, e, por isso, cabe ao
proprio ofendido o poder de fazer atuar o processo. Assim, entendeu o legislador que, nas
acOes penais privadas, a via rdpida e conciliadora dever-se-ia se esgotar na reparagao civil ex

delicto.®®

De certa forma, essa interpretacdo configura-se bastante conservadora,
sobretudo quando aplicada a dispositivo de lei que busca aumentar, ainda que de forma
incipiente, o papel da vitima no processo penal. Nessa linha de pensamento estdo
doutrinadores como Eugénio Pacelli de Oliveira e Ada Pellegrini Grinover. Segundo esta
autora, que participou da elaboracdo do anteprojeto da Lei dos Juizados Especiais Criminais, a
falta de previsao legal da transacdo em acdes penais de iniciativa privada justifica-se somente
pela prudéncia do legislador em ndo querer permitir a vitima a possibilidade de transacionar

sobre uma san¢ao penal. Ada Pellegrini Grinover explica essa cautela com uma indagacao:

% MIRABETE, Jilio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislagdo. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 138.

% KARAM, Maria Licia. Juizados especiais criminais: a concretizagio antecipada do poder de punir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 129-133.



“Tal ato de disponibilidade (parcial) se coadunaria com os poderes do substituto processual,

que em nome proprio defende o interesse publico a persecucao penal?”
Porém, a autora continua:

No entanto, a evolugdo dos estudos sobre a vitima faz com que por parte de
muitos se reconhega o interesse desta ndo apenas a reparacdo civil, mas
também a punicao penal. De outro lado, ndo existem razdes ponderdveis para
deixar a vitima somente duas alternativas: buscar a puni¢do plena ou a ela
renunciar. E certo que no processo penal tradicional essas sdo as duas tinicas
opgdes que se abrem ao ofendido. Mas € igualmente certo que a introducio
da transacdo penal em nosso ordenamento obriga a repensar diversos
assuntos.%!

Atualmente, a despeito de poucas opinides contrdrias, ja se entende que é

possivel a transacdo nas ag¢des penais privadas.

Sem embargo de a controvérsia ja estar pacificada, ndo hd regramento
quanto ao procedimento que devera ser adotado nos casos de acdo penal privada, e, portanto,
surgem Vvarios questionamentos a respeito da situacdo. A quem cabe a propositura da
transacdo penal, ao querelante ou ao Ministério Publico? Caso seja o Ministério Publico o
incumbido de fazer a proposta, é necessario prévio oferecimento de queixa por parte da
vitima? Se a vitima oferece a queixa, o Ministério Pablico estd obrigado a propor a transagao,
ainda que esta ndo seja a vontade do ofendido? Caso seja o querelante quem faz a proposta,
quais os limites a que deverd obedecer? E se a proposta feita pelo ofendido for abusiva? O

fato é que ndo ha previsao legal para nenhuma destas hipéteses.

O que se pode dizer, incontestavelmente, € que a transacdo penal somente
podera ser proposta caso ndo tenha sido realizado acordo civil, pois, nos termos do art. 74,
pardgrafo tnico, da Lei n. 9.099/95, a homologa¢do da composicdo dos danos configura

rendncia ao direito de queixa, o que obstaria a propositura da transag¢ao penal.

23 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO: DISCRICIONARIEDADE
REGRADA

No Estado Democritico de Direito, a dignidade da pessoa humana, a
liberdade individual e o direito a vida representam valores absolutos, € o processo penal
apresenta-se como instrumento constitucional de limitacdo do poder estatal a fim de

resguardar essas garantias minimas aos cidadaos. Para tanto, o processo penal é regido por

61 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentérios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 140-142.



principios fundamentais que tornam possivel o desempenho desse papel instrumental e que

tém por consectdrio a tutela dos direitos individuais.

No ordenamento juridico brasileiro, um dos principios fundamentais que
informam o processo penal é o principio da obrigatoriedade, segundo o qual o Ministério
Puablico estd obrigado a promover acdo penal sempre que estiver diante de um fato tipico,
antijuridico e culpavel e quando houver elementos minimos que possibilitem o oferecimento
da acdo penal. Esse principio estd assentado na idéia de que os delitos ndao podem ficar
impunes (nec delicta maneant impunita). Logo, ndo pode haver espaco de discricionariedade

na atuacao do 6rgdo ministerial, como explica Paulo Rangel:

Assim, violada a lei penal, nasce para o Estado a pretensdo acusatéria, que
deveré ser exercida pelo Ministério Publico, através da acdo penal. Nao cabe
ao Ministério Publico deixar de propor a a¢do penal por motivos de politica
criminal nem por qualquer outro que ndo os previstos em lei. Ou seja, ha de
se verificar se o fato é tipico, contrdrio a lei penal e culpdvel, bem como se
hd as condigdes exigidas por lei para o regular exercicio da a¢do penal.®

Contudo, a Lei n. 9.099/95, ao normatizar a transagdo, dispde em seu artigo
76, caput, que o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multas, antes mesmo de promover a agio penal. E evidente, portanto, que hd na
hipétese uma clara excecdo ao principio da obrigatoriedade porque, estando o membro do
Parquet diante de um fato tipico, ilicito e culpdvel, ainda que presentes todas as condi¢des da
acdo (interesse de agir, legitimidade, possibilidade juridica do pedido e justa causa), se se
tratar de infracdo de menor potencial ofensivo e se preenchidos os requisitos ensejadores da
transa¢do, ele ndo estard obrigado a promover a agdo penal e deverd propor a aplicagdo

imediata de pena ndo privativa de liberdade.

Note-se, todavia, que essa situa¢do excepcional encontra respaldo na prépria
Constituicao da Republica, que instituiu a transag¢do penal em seu artigo 98. E ndo poderia ser
diferente: a transacdo penal deveria necessariamente ter sede constitucional exatamente por

afastar a obrigatoriedade da acdo penal.

Porém, o que se chama de “excecdo” ao principio da obrigatoriedade ndo se
traduz, de forma alguma, em adocdo do principio da oportunidade. Nos ordenamentos
juridicos que adotam esse principio € feita avaliacdo da conveniéncia ou da oportunidade de

se promover a a¢do penal, e estd esse exame a cargo do Ministério Pablico. Pode-se dizer que

62 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 204 e 205.



a atuacdo do 6rgdo ministerial € discriciondria e fica ao seu alvedrio decidir se a acdo penal é
conveniente ou ndo. Contrariamente a concep¢do do principio da obrigatoriedade, aqui
prevalece a idéia de que o Estado ndo se preocupa com as coisas minimas (minima non curat

praetor).

No Brasil, esse principio ndo € aplicado, mesmo quando se trata de infracdo
de menor potencial ofensivo. Isso porque a Lei dos Juizados Especiais vem justamente para
mostrar que o nosso Estado preocupa-se, sim, com coisas minimas. Ainda que o objetivo seja
a ndo-aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, o certo é que, para nds, os delitos, mesmo
os de menor potencial ofensivo, ndo podem ficar impunes, € a propria Lei determinou quais

seriam as puni¢des cabiveis nesses casos, quais sejam: pena restritiva de direitos e multa.

Fica claro, entdo, que nao ha que se falar em oportunidade da agdo penal. O
Ministério Publico ndo desiste simplesmente da persecu¢do penal. Mas também ndo se aplica
o principio da obrigatoriedade nos mesmos moldes em que ele € observado no processo penal
tradicional. O que surge, na verdade, é o que a doutrina chama de “discricionariedade
regrada”. Ao mesmo tempo, esse termo expressa que o Ministério Publico nao estd obrigado a
apresentar a dendncia e também que, ao ndo a apresentar, deve seguir necessariamente o que
determina a Lei, ou seja, deve oferecer a proposta de transacdo. Portanto, a atuacdo do
Ministério Pablico ndo € livre. Ao contrario, ela é regrada. Nao h4 discricionariedade absoluta

no exercicio de sua atividade.

Conforme visto, para fazer jus a transacdo penal, o autor do fato deve
preencher (negativamente) os requisitos do § 2° do artigo 76 da Lei n. 9.099/95. Esses devem
sempre ser analisados pelo Ministério Publico, e, se os requisitos forem preenchidos, o 6érgao
ministerial deverd, necessariamente, oferecer a proposta de transacdo. Isso porque, ndo
obstante o caput do artigo 76 dispor que o Ministério Publico “poderd” propor a transagao,
grande parte da doutrina entende que a medida € direito subjetivo do autor do fato, e ndo ha
discricionariedade por parte do Ministério Publico para privd-lo desse direito. Esse é o

entendimento de Paulo Rangel, que afirma:

Dessa forma, parece-nos claro que, se o autor do fato ndo se encontrar em
nenhuma destas hipéteses ditadas pela lei, tem ele direito a proposta de
transacdo penal, pois, se assim ndo pensarmos, pergunta-se: por que O
legislador iria estabelecer causas que impedem a proposta? Se o Ministério

Publico pode fazer ou ndo, para que a redacdo do § 2° do art. 76 da lei?




Pensamos que seria um despautério juridico imaginarmos que o legislador
diz quais as causas que impedem a proposta de transa¢do, mas o Ministério
Publico pode fazer se quiser, mesmo que estas condi¢des negativas ndo
estejam presentes.

(...) Portanto, sustentamos tratar-se de direito subjetivo de indole
constitucional do autor do fato a proposta de transa¢do penal, desde que
ausentes as causas que a impegam (cf. §2° do art. 76). [sublinhas nossas].®?

Eugénio Pacelli de Oliveira, por sua vez, defende que nao hd no Juizado
Especial a chamada discricionariedade regrada, porque € a prépria lei quem estabelece,
minudente e completamente, as hipoteses em que nao se deverd aplicar o modelo processual
condenatério. Logo, ndo haveria discricionariedade quanto ao cabimento ou nao da transagao.
Ao que parece, Eugénio Pacelli de Oliveira usa para defender que ndo ha discricionariedade
0s mesmos argumentos que usam aqueles que a defendem: a) a acao penal ndo € obrigatéria;
b) a transagdo penal deve ser proposta sempre que o acusado fizer jus e nos exatos termos da

lei.

Ao que tudo indica, os termos “obrigatoriedade” e “discricionariedade” sao
empregados para duas situacOes distintas. Mas, em nome da clareza, € importante que se
estabeleca uma diferenca: obrigatoriedade da acdo penal ndo ha. Tampouco ha
discricionariedade quanto ao oferecimento da proposta de transac¢do. E sdo exatamente essas
situagcdes que o termo “discricionariedade regrada” tenta traduzir. Talvez o termo gere certa
confusdo e dé a entender que a atuacdo do Ministério Publico seja discriciondria, que pode
escolher entre propor a transa¢do e oferecer a dentincia. Este, no entanto, ¢ um entendimento

falacioso.

Afora qual seja o sentido empregado por Eugénio Pacelli de Oliveira sobre o
que seja “discricionariedade regrada”, o fato é que o autor também defende ser a transagdo
penal um direito subjetivo do acusado. Por isso, afirma: “A transa¢do penal é, pois, segundo
nos parece, direito subjetivo do réu. A discricionariedade que se reserva ao Ministério Publico
€ unicamente quanto a pena a ser proposta na transacao; restritiva de direitos ou multa, nos

termos do art. 76 da Lei n. 9.099/95”.6*

No mesmo sentido, entende Ada Pellegrini Grinover:

O principio da oportunidade (regrada) instituido pela Lei 9.099/95,
entretanto, nao chega a permitir ao Ministério Pablico deixar de atuar pura e

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 177 ¢ 178.
% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 591.



simplesmente. Ele pode dispor da persecutio criminis projetada pela lei, para
adotar uma via alternativa. Mas ndo pode deixar de agir por razdes de
oportunidade. Presentes os requisitos legais, tem que atuar em favor da via
alternativa eleita pelo legislador.®

Dessa forma, o entendimento majoritario da doutrina é de que a transacdo
penal € direito subjetivo do autor do fato. E assim surge a questdo operacional: sendo direito
subjetivo do acusado, o que deve ser feito ante a recusa do Ministério Putblico em oferecer a

proposta de transagao?

De acordo com Paulo Rangel e Ada Pellegrini Grinover, no caso de o
Ministério Pablico ndo oferecer a proposta da transacdo, por entender que o acusado ndo
preenche os requisitos legais, o juiz, ao discordar desse entendimento, deverd aplicar
analogicamente o artigo 28 do Cédigo de Processo Penal e remeter as pegas de informagao ao
Procurador-Geral, para que este ofereca a proposta ou designe outro 6rgdo do Ministério
Puablico para oferecé-la ou insista em ndo formular a proposta de transacdo, hipétese em que
nao haverd o oferecimento de dentincia pelo 6rgdo ministerial, e nada mais poderéd fazer o
juiz.% ©7
Inadmissivel, portanto, a concessdo de oficio da transa¢do penal pelo
magistrado, o que seria brutalmente contrdrio ao sistema acusatério. A uma porque haveria
clara confusdo entre as fun¢des de acusar e julgar ao ser a persecugdo penal desenvolvida pelo
juiz. A duas porque se estaria transgredindo o axioma juridico ne procedat ex officio, segundo
o qual o juiz ndo pode agir de oficio e deve sempre ser provocado pelas partes. O juiz ndo tem

iniciativa de jurisdicdo penal.®

Eugénio Pacelli de Oliveira, por sua vez, vai além. Conforme o doutrinador,
por ser uma norma instituidora de direito subjetivo, sua aplica¢do ou ndo deveria ter controle
judicial efetivo. Assim, a solu¢do encontrada ndo é deixar essa andlise a cargo do Procurador-

Geral, e sim levar ao juiz tal andlise. Para tanto, defende que, caso o juiz entenda que se trate

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentérios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 248.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentérios a Lei 9.099, de 26.9.95. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 143-147.

7 CPP, Art. 28. Se o 6rgio do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia, requerer o arquivamento do

inquérito policial ou de quaisquer pegas de informagao, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes

invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a dentncia,

designard outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual

s6 entdo estard o juiz obrigado a atender.

Contrariamente a esse entendimento e em posi¢do totalmente minoritdria, Damdsio de Jesus afirma ser

possivel o juiz fazer a proposta de transacdo de oficio Cf. JESUS, Damdsio Evangelista de. Lei dos juizados

especiais criminais anotada. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 66.
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de hipdtese de transacdo penal, em vez de se aplicar o art. 28 do CPP, o juiz deve rejeitar a
denuncia por falta de justa causa ou por falta de interesse de agir. Nas palavras de Eugénio

Pacelli de Oliveira:

A solugdo que ora nos parece mais adequada, de rejei¢do da dentdncia
oferecida (recusada pelo parquet a transag@o) por auséncia de justa causa ou
de interesse de agir, pode ndo ser a melhor, mas, inegavelmente, tem um
mérito: o de manter em maos do Judicidrio o controle de legalidade dos atos
praticados pelos drgdos estatais, inclusive em relacdo aos seus proprios
atos.%’

Por fim, € importante mostrar a posi¢ao minoritdria de Maria Liicia Karam e
Afranio Silva Jardim, para quem a Lei n. 9.099/95 nio mitigou o principio da obrigatoriedade.
Segundo os referidos doutrinadores, ndo hd que se falar em discricionariedade justamente
porque nao cabe ao Ministério Publico examinar a conveniéncia de se promover a acao penal.
Isso porque, para esses autores, quando o Ministério Publico propde a transacio, ele estd, na

verdade, exercendo a propria acdo penal!

O entendimento causa estranheza, até porque € contrario a tudo que
demonstra a teleologia da Lei n. 9.099/95. Todavia, por ter sido desenvolvido por dois
grandes pensadores do direito penal e processual penal, vale a pena destacar. Assim, afirma

Afranio Jardim:

Quando o Ministério Publico apresenta em juizo a proposta de aplicagcdo de
pena ndo privativa de liberdade, prevista no art. 76 da Lei n. 9.099/95, esta
ele exercendo a acdo penal, pois deverd, ainda que de maneira informal e
oral — como a de dentincia — fazer uma imputacio ao autor do fato e pedir a
aplicacio de uma pena, embora essa aplicacdo imediata fique na
dependéncia do assentimento de réu. Em outras palavras, o promotor de
justica terd que, oralmente como na dentincia, descrever e atribuir ao autor
do fato uma conduta tipica, ilicita e culpdvel, individualizando-a no tempo
(prescri¢do) e no espaco (competéncia do foro). Deverd, outrossim, a nivel
de tipicidade, demonstrar que tal acdo ou omissdo caracteriza uma infragdo
de menor potencial ofensivo (competéncia de juizo), segundo definicdo legal
(art. 61). Vale dizer, na proposta se encontra embutida uma acusac¢do penal
(imputag¢do mais pedido de aplicagdo de pena).”

Em razao desse entendimento, o autor defende que a proposta de transagcao
penal ndo € direito subjetivo do réu e que nado seria apropriada a interpretagdo analdgica feita

com o artigo 28 do CPP por ocasido da recusa do Ministério Publico em oferecer a transagao.

Explica:

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 593.
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Somente tem pertinéncia aplicar-se a regra do art. 28 do Cddigo de Processo
Penal quando o promotor de justica, presentes todas as condi¢des da agdo
penal, requer o arquivamento do termo circunstanciado, funcionando ai o
juiz como fiscal do aludido principio. Entretanto, se a acdo penal é
exercitada, seja pela proposta de transacdo, seja pela dendncia oral, cabe ao
magistrado tdo-somente fazer o juizo de admissibilidade daquela acdo que
lhe € apresentada.”!

2.4 NATUREZA JURfDICA DA SENTENCA HOMOLOGAT(’)RIA~ DO ACORDO E
CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO PENAL

O estudo da natureza juridica da sentenca que homologa o acordo da
transacdo penal € extremamente relevante, pois, a depender do entendimento que se adote,

serd dada solucao diferente ante o descumprimento desse acordo.

Como bem classifica Tourinho Filho e pela redag@o do artigo 593, incisos I
e II, do Cddigo de Processo Penal, as decisdes definitivas stricto sensu podem ser definidas

como absolutérias, condenatérias e terminativas de mérito.”?

As sentencas absolutdrias sdo aquelas que julgam improcedente a pretensao
punitiva. Podem ser absolutérias préprias e impréprias. A sentenca absolutdria prépria é
aquela que absolve o réu com base em uma das hipéteses do artigo 386 do CPP.”® J4 a
sentenca absolutéria imprépria € aquela que impde medida de seguranca, ndo obstante

absolver o réu, nos termos do inciso III do mesmo artigo.

As sentencas condenatérias sdo aquelas que julgam procedente, total ou

parcialmente, a pretensao punitiva deduzida e aplicam pena ao réu.

As decisdes terminativas de mérito, a seu turno, sdo aquelas que, como o
proprio nome indica, julgam o mérito, porém, ndo condenam nem absolvem o acusado. Tém

como exemplo a decisdo que declara a extin¢ao da punibilidade.

Quanto a natureza juridica da sentenga homologatéria da transacao penal, ha
um grande dissenso doutrindrio, o que d4 azo a interpretacdes diversas também quanto a

conseqiiéncia do descumprimento dessa medida.
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Marco Antdnio Ribeiro Lopes defende ser a sentenca homologatéria uma
sentenca condenatéria. Segundo o autor, a sentenca ndo pode ter cardter apenas
homologatério, porque € ela quem cria a efetiva situacdo para o mundo juridico, uma vez que
cabe ao juiz analisar a legalidade da proposta feita pelo Ministério Publico, verificar se o
autor do fato realmente aceitou a proposta e se estavam presentes 0s requisitos € o0s
pressupostos legais para a efetivacdo da proposta e da realizacdo da transacdo. Por esses

motivos, defende o autor:

Portanto, parece bem evidente que ndo € juridicamente possivel se entender
a sentenca penal do Juizado Especial Criminal como meramente constitutiva
ou, o que € pior, apenas homologatéria. Ela é, realmente, condenatéria:
primeiro declarando a situagdo do autor do fato, tornando certo o que era
incerto; além de declarar, cria uma nova situag@o para as partes envolvidas,
que até entdo inexistia, como exemplificado acima; por fim, impondo (e esta
¢ a determinacgdo da lei, ao afirmar que o Juiz, acolhendo o acordo, aplicard a
pena restritiva de direito ou multa) a sancdo penal transacionada ao autor do
fato, que deverd ser executada, voluntéria ou coercitivamente.”

No mesmo sentido, posiciona-se Julio Fabbrini Mirabete, que afirma:

Segundo entendemos, a sentenca homologatdria da transacdo tem cardter
condenatdrio e ndo é simplesmente homologatdria, como muitas vezes tem-
se afirmado. Declara a situacdo do autor do fato, tornando certo o que era
incerto, mas cria uma situacdo juridica ainda ndo existente e impde uma
sancdo penal ao autor do fato. Essa imposicdo, que faz a diferenca entre a
sentenca constitutiva e a condenatdria, que se basta a si mesma, a medida
que transforma uma situacdo juridica, ensejard um processo autdbnomo de
execucdo, quer pelo Juizado, quer pelo Juiz da Execucdo, na hipdtese de
pena restritiva de direitos. Tem efeitos processuais e materiais, realizando a
coisa julgada formal e material e impedindo a instauracio de acdo penal. E
certo, porém, que a sentenca ndo reconhece a culpabilidade do agente nem
produz os demais efeitos da sentenga condenatéria comum. Trata-se, pois, de
uma sentenga condenatéria imprépria.”

Por fim, Maria Licia Karam compartilha do mesmo entendimento no

sentido de ser a sentenga homologatdéria uma sentenca condenatdria e destaca:

A sentenca homologatéria da dita “transacao”, disciplinada nas regras do art.
76 da Lei 9.099/95, €, pois, em seus efeitos, em tudo equipardvel a qualquer
outra sentenca penal condenatéria, tendo a mesma eficicia que a faz se

74 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Antdénio Ribeiro. Comentdrios a Lei dos Juizados
Especiais Criminais: Lei 9.099, de 26.9.2005. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 613.
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Paulo: Atlas, 2002, p. 152 e 153.



constituir em titulo executivo penal e que lhe d4 aptidio para adquirir a
autoridade de coisa julgada em sentido material.”®

Ja Ada Pellegrini Grinover tem entendimento diverso sobre a questdo e

refuta o que se chama de “sentenca condenatéria imprépria”.

Segundo a autora, é inegdvel que a imposicao de pena restritiva de direitos
ou multa ndo deixa de ter cardter de sancdo penal, ainda que tenha sido “transacionada”.
Portanto, ndo se pode falar que a sentenca que homologa esse acordo seja absolutdria.
Contudo, ainda de acordo com suas idéias, a sentenca também ndo pode ser considerada
condenatdria, porque ndo ha acusacido e ndo gera efeitos criminais. Assim, por nao ser nem
absolutdria nem condenatdria, Ada Pellegrini Grinover defende que a sentengca € meramente

homologatdria, nesses termos:

A conclusdo s6 pode ser esta: a sentenga que aplica a pena, em face do
consenso dos interessados, ndo € absolutoria nem condenatéria. Trata-se
simplesmente de sentenca homologatéria de transagdo, que ndo indica
acolhimento nem desacolhimento do pedido do autor (que sequer foi
formulado), mas que compde a controvérsia de acordo com a vontade dos
participes, constituindo titulo executivo judicial. Sdo os préprios envolvidos
no conflito a ditar a solugdo para sua pendéncia, observados os parametros
da lei.

(...) Mas € inquestiondvel que a homologacdo da transacdo configure
sentenca, passivel de fazer coisa julgada material, dela derivando titulo
executivo penal. Por isso, se ndo houver cumprimento da obrigacdo
assumida pelo autor do fato, nada se poderd fazer, a ndo ser executd-la, nos
expressos termos da lei.”’

Ora, por todo o exposto, € facil perceber que, majoritariamente, a doutrina
entende que a sentenca homologatdria, seja ela condenatdria, seja meramente homologatdria,
faz coisa julgada material. Isso implica, necessariamente, a imutabilidade do comando da
sentenga, e ndo é possivel, em qualquer outro juizo, novo debate sobre a mesma causa e entre
as mesmas partes. Ou seja, a coisa julgada material impede que o processo seja retomado;

obsta o oferecimento de acdo penal.

Caso o autor do fato cumpra o que foi estabelecido no acordo, nada ha que
se questionar. Entretanto, a questdo fica mais complexa na hipdtese em que o acusado

descumpre os termos do acordo.
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Segundo o entendimento de Ada Pellegrini Grinover, como a sentenga
homologatodria faz coisa julgada material, o Ministério Publico estaria impedido de oferecer a
dentncia. Assim, a0 menos na teoria, deveria ser realizada a conversdao da pena restritiva de
direitos em pena privativa de liberdade, nos termos do artigo 45 do Cédigo Penal e do artigo

181 da Lei de Execucdes Penais.

No entanto, essa solucdo merece ressalvas. No processo penal tradicional,
quando o juiz prolata sentenca condenatoria, no primeiro momento ele fixa pena privativa de
liberdade e estabelece a dosimetria dessa pena. S6 entdo, depois de fixados a quantidade e o
regime de cumprimento da pena, o magistrado substitui esta por uma restritiva de direitos.
Assim, caso o réu venha a descumprir a pena restritiva de direito, ja existe parametro fixado

na sentenga para a conversao desta em pena privativa de liberdade.

No Juizado Especial isso ndo ocorre, porque a aplicacdo da pena restritiva
de direitos € imediata e anterior a acdo penal. Nao hd nem previsao legal para a conversao,
nem a defini¢do de pardmetros que pudessem balizar a quantidade de pena a ser imposta apds
a conversdo. Portanto, Ada Pellegrini Grinover defende que, mesmo sendo possivel a

conversdo, na pratica nao existe possibilidade de assim se proceder. Explica:

Mas se em tese é possivel a conversdo, faltaria no caso previsdo legal para
que fosse realizada. Assim, no sistema do Cédigo Penal, a pena restritiva
resulta de substitui¢do de pena privativa e, em caso de descumprimento, serd
convertida pelo tempo de pena privativa aplicado na sentenca. No Juizado, a
pena restritiva é autdnoma, ndo existindo, portanto, quantidade de pena
privativa para a conversao. Existe, € certo, quantidade de pena restritiva, mas
ndo se pode estabelecer uma equivaléncia entre a quantidade da pena
restritiva e a quantidade de pena detentiva.”®

Ao que parece, € entendimento da autora que nada poderd ser feito, caso
haja descumprimento dos termos da transagcdo, sendo que o unico efeito que caird sobre o

autor do fato serd a impossibilidade de realizar transacdo penal no prazo de cinco anos.

Data venia, esse posicionamento adotado por Ada Pellegrini Grinover leva a
uma situacdo absurda, até mesmo pelo seu préprio entendimento de que a pena restritiva de
direitos resultante da transa¢do é uma sancao penal. Ora, ao autor do fato € oferecida proposta
de san¢do penal, e ele concorda em cumprir os termos do acordo. Porém, se ndo cumpre, nada

mais pode ser feito?! Evidente que esta ndo pode ser a solucdo adotada.
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Como visto, um dos objetivos da Lei dos Juizados Especiais € a aplicacdo
imediata de uma pena ndo privativa de liberdade. Logo, ndo pode o Estado simplesmente
desistir de seu jus puniendi em razdo do descumprimento do acordo homologado. Essa
situac@o fulminaria todo o instituto da transacdo penal, uma vez que esvaziaria seu sentido e

ficaria claro ao acusado que bastava aceitar o acordo, ndo sendo preciso cumpri-lo.

Assim, com o intuito de buscar solucdo a “impunidade” defendida por Ada
Pellegrini Grinover, surgem outros doutrinadores que, entendendo ser a sentenca
homologatéria uma sentenca condenatéria que faz coisa julgada material, também defendem
ndo ser possivel a rediscussdo do assunto em posterior agdo penal. Contudo, essa corrente
diverge do entendimento de Ada Pellegrini Grinover e sustenta ser possivel a conversdo da
pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade. Mirabete compartilha desse

entendimento e defende:

Quanto a pena restritiva de direitos, no caso de descumprimento, deve ser ela
convertida em pena privativa de liberdade, de acordo com o previsto no art.
181, caput e pardgrafos, da Lei de Execu¢do Penal, nos termos do art. 86 da
Lei n. 9.099/95. Nao se pode admitir que se ofereca denidncia para a
instauracdo da acdo penal, desconstituindo-se a decisdo homologatdria
transitada em julgado. A decisdo homologatéria € definitiva, tornando o ato
juridico perfeito e acabado.”

A questdo que aqui se coloca € a mesma ja debatida por Ada Pellegrini
Grinover, ou seja: falta dispositivo legal que autorize a conversdo, uma vez que a lei € silente
quanto ao assunto, e também falta a prévia fixacdo da pena privativa de liberdade a ser
substituida, tal qual ocorre no processo penal tradicional e que deveria servir de parametro

para a conversao.

Para além de questdes procedimentais, o ponto central da discussao reside
no fato de que, sendo feita a conversdo, ocorreria a aplicacdo de uma pena privativa de

liberdade sem que tenha havido o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa!

Porém, note-se: este ndo €, em hipétese alguma, o preceito da justica penal
consensual. Como visto, o consenso passa a ser utilizado no processo penal em nome de uma
célere aplicacdo de penas mais brandas para infragdes de menor potencial ofensivo. Para
tanto, foi preciso permitir que o processo penal ndo acautelasse tantas garantias ao acusado.

Ora, como entdo se pode defender que essas garantias possam deixar de ser observadas

7 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislagdo. 5. ed. Sdo
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também quando se trata de impor a pena mais deletéria que nosso processo penal permite?
Parece evidente que a conversdo da pena em razdao do descumprimento do acordo ndo € a

solucdo mais acertada.

Surge, entdo, uma terceira corrente que defende que, em caso de
descumprimento da transacdo, o feito deverd ter prosseguimento com o oferecimento da

dentincia e o inicio da a¢d@o penal.

Assim, no processamento da acdo estariam garantidos os principios do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Este, por exemplo, é o

entendimento de Eugénio Pacelli de Oliveira:

Parece-nos, ainda, que a vedacdo de imposicdo de pena privativa de
liberdade nos Juizados Criminais sem a participagdo efetiva da defesa
atentaria contra o sistema de garantias individuais estabelecidas no art. 5° da

7z

Constitui¢do. (...) Uma coisa é a transacdo penal como alternativa a pena
privativa da liberdade — esta deve ser sempre incentivada pelos Poderes
Publicos. Outra, muito diferente, é permitir-se a privacdo da liberdade
unicamente para se manter uma suposta efetividade e eficidcia do novo
instituto.®

Essa solucdo apresentada por Eugénio Pacelli de Oliveira parece ser mais
adequada a situagdo, mormente porque garante ao acusado a observancia de principios

constitucionais.

Por fim, cabe apenas ressaltar que toda essa discussio quanto ao
descumprimento da transag¢ao penal somente tem lugar quando se tratar de pena restritiva de
direitos. Ocorre que, com relagdo a pena de multa, o artigo 85 da Lei n. 9.099/95, que
determinava que, ndo sendo efetuado o pagamento da multa, serd feita a conversao em pena
privativa de liberdade ou restritiva de direitos, foi implicitamente revogado. Isso porque a Lei
n. 9.268/96 alterou o artigo 51 do Cdédigo Penal e estabeleceu que a multa é considerada
divida de valor, e o descumprimento da pena de multa ndo acarreta em sua conversdao em
outra pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos, mas importa apenas na execu¢do da
divida ativa da Fazenda Publica. Portanto, se, para infracdes de médio e alto grau de
ofensividade, nio se admite a conversdo, com muito menos razdo seria admissivel nas
hipéteses de infracdes de menor potencial ofensivo. Logo, também no dmbito dos Juizados

Especiais Criminais aplica-se o disposto no artigo 51 do Cdédigo Penal.

80 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 605.



3 O INSTITUTO DA TRANSACAO PENAL A LUZ DA TEORIA DO GARANTISMO
DE LUIGI FERRAJOLI

3.1 ALGUNS FUNDAMENTOS DO PARADIGMA GARANTISTA
3.1.1 A JUSTIFICACAO DO DIREITO PENAL

Primeiramente, € importante advertir que este estudo ndo tem por escopo a
andlise detalhada e integral da teoria do garantismo penal desenvolvida por Luigi Ferrajoli.
Somente serd realizado breve exame de alguns pontos fundamentais do garantismo, modelo

que servird como marco tedérico deste trabalho.

As idéias de Luigi Ferrajoli acerca do garantismo foram apresentadas, de
forma sistematizada, em 1989, por ocasido da publicacdo do livro intitulado Diritto e ragione:
teoria del garantismo penale. A obra, extremamente clara, aborda temas complexos e langa as

bases de uma nova tendéncia politico-criminal.

O movimento garantista tem orientacdo minimalista, ou seja, defende a
interven¢do minima, que € a retragdo do Estado no que concerne a matéria penal. E, portanto,
paradigma contrario aos movimentos de lei e ordem, tolerancia zero e de expansao do direito

penal 8!

Porém, ndo obstante sua inclinacdo minimalista, ndo se pode dizer, em
absoluto, que o garantismo apresentado por Luigi Ferrajoli tenha os mesmos fundamentos do
minimalismo penal tendente ao abolicionismo. O abolicionismo, assim como o minimalismo
garantista, propde a contracdo na atuagdo do Estado no ambito penal. Contudo, enquanto o
garantismo sustenta a limitacdo do poder punitivo arbitrdrio, o abolicionismo defende a
supressdo de todo o sistema de justica penal, por entender que o direito penal € instrumento
ilegitimo de controle social do desvio. Ou seja, ndo existe legitimidade alguma na intervengao

punitiva estatal. Assim, para os abolicionistas mais extremados, todo o sistema penal &, ele

81 Esses movimentos sustentam uma infra¢do penal com uma maior producdo legislativa, tipificam cada vez mais
condutas, antecipam a tutela penal a fim de evitar a efetiva lesdo ao bem juridico e também exacerbam a
quantidade de pena imposta. Todos esses movimentos estdo intimamente ligados a chamada broken windows
theory, ou teoria das janelas quebradas, segundo a qual todo desvio de comportamento deve ser
exemplarmente punido. A premissa dessa teoria € de que os pequenos delitos, se tolerados, podem incentivar
o cometimento de crimes mais graves. Assim, a tolerncia conduziria a um sentimento de impunidade, o que
levaria outras pessoas a se sentirem seguras para delinqiiir. Como explica Jacinto Coutinho, “quando uma
janela estd quebrada e ninguém conserta, € sinal de que ninguém liga para o local; logo, outras janelas serdao
quebradas”. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO; Edward Rocha de. Teoria das janelas
quebradas: e se a pedra vem de dentro? Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, v.
11, n. 131, p. 6-8, esp. out. 2003.



proprio, um mal social, que gera mais problemas que solucdes. Sugerem, em razdao dessa

ilegitimidade, a supressao absoluta de todas as formas de puni¢do por parte do Estado.

Ja os minimalistas tendentes ao abolicionismo, ou abolicionistas mediatos,
também sustentam a constri¢do do direito penal e abominam a pena como forma de controle
social. No entanto, defendem serem necessdrias outras formas institucionalizadas de controle.
Compartilham desse entendimento autores como Eugenio Zaffaroni®? e Alessandro Baratta.

Este dltimo explica como podem ser entendidas a contragdo e a superagao do direito penal.

De tudo que se disse até agora parece claro que a linha fundamental de uma
politica criminal alternativa € dirigida para a perspectiva da méxima
contragdo e, no limite, da superacdo do sistema penal (...). Ao falar de
superacdo do direito penal é necessario fazer duas precisdes. A primeira é de
que a contracdo ou ‘“‘superacdo” do direito penal deve ser a contragdo e
superacdo da pena, antes de ser superacdo do direito que regula o seu
exercicio (...). A segunda precisdo é que, se é verdade que falar de superacao
do direito penal ndo significa, certamente, negar a exigéncia de formas
alternativas de controle social do desvio, que nio é uma exigéncia exclusiva
da sociedade capitalista, ¢ igualmente verdade que, precisamente no limite
do espago que uma sociedade deixa ao desvio, além das formas autoritdrias
ou ndo-autoritdrias, repressivas ou ndo-repressivas de controle do desvio,
que se mede a distancia entre os diversos tipos de sociedade.®?

Por sua vez, o minimalismo garantista de Luigi Ferrajoli nio nega a
legitimidade do sistema penal como forma de controle social do desvio e tampouco prega a
extirpacdo da pena no direito penal. Em posi¢do diametralmente oposta, o doutrinador italiano
propde a prépria justificacdo do direito penal e pensa o poder punitivo estatal como

instrumento legitimo de coagdo.

Para embasar seu pensamento, Luigi Ferrajoli expde dois objetivos que
justificariam o direito penal, quais sejam: a prevencdo dos delitos e a prevencdo das penas

informais.

O objetivo do direito penal de prevenir delitos encontra guarida nos mesmos
discursos que permeiam o utilitarismo da pena. Assim, esta seria justificada porque aplicada
em nome da médxima felicidade dividida pelo maior nimero possivel de pessoas; pessoas

essas que nao delinqiiem. Entretanto, Luigi Ferrajoli explica que o direito penal fundado

82 Nesse sentido ver ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Tradu¢do de Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

8 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugdo a Sociologia do Direito
Penal. Traducdo de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, Instituto Carioca de Criminologia,
2002, p. 205 e 206.



exclusivamente nesse objetivo de prevenir delitos ndo justifica, por si s6, sua legitimidade.
Antes de mais nada € preciso que o direito penal volte sua aten¢do também para o outro lado,

isto é, o lado do delingiiente, o lado mais fraco, a minoria. Em suas palavras:

Para embasar uma adequada doutrina da justificacio externa e,
conjuntamente, os limites do direito penal, faz-se mister recorrer a um
segundo pardmetro utilitirio, ou seja, além do mdximo bem-estar possivel
dos ndo desviantes também o minimo mal-estar possivel dos desviantes.®*

Contrariando patentemente as tendéncias abolicionistas, Luigi Ferrajoli
entende ser a pena juridicamente imposta ndo apenas legitima como também o préprio
instrumento que garantird a limitacdo do poder punitivo contra o acusado e assegurard a nao-

imposi¢ao de penas arbitrarias.

Segundo o pensador italiano, o modelo proposto pelos abolicionistas, de
eliminacdo completa do sistema penal, levaria a uma situacdo de selvageria que retomaria a
vingan¢a privada e que aniquilaria qualquer forma de controle da atuacdo estatal, que
fatalmente se tornaria ilimitada. Assim, a pena institucionalizada seria necessdria exatamente
para coibir puni¢des injustas (informais) que pudessem ser infligidas por particulares ou até

mesmo pelo Estado.

E nesse sentido, portanto, que Luigi Ferrajoli vé a pena, e o préprio direito

penal, justificados como instrumento de controle social.

Existe, entretanto, um outro tipo de objetivo, no qual o principio da pena
minima pode ser comissurado: trata-se da prevencdo, mais do que dos
delitos, de um outro tipo de mal, antitético ao delito, que normalmente é
negligenciado tanto pelas doutrinas justificacionistas como pelas
abolicionistas. Este outro mal é a maior reacdo — informal, selvagem,
espontinea, arbitrdria, punitiva mas ndo penal — que, na auséncia das penas,
poderia advir da parte do ofendido ou de forcas sociais ou institucionais
solidarias a ele. E o impedimento deste mal, do qual seria vitima o réu, ou,
pior ainda, pessoas soliddrias ao mesmo, que representa, eu acredito, o
segundo e fundamental objetivo justificante do direito penal. Quero dizer
que a pena ndo serve apenas para prevenir os delitos injustos, mas,
igualmente, as injustas puni¢des.®

Cabe aqui um aparte para que ndo se interprete mal o discurso de Luigi
Ferrajoli. Como visto, 0 autor enxerga na pena a exata justificacdo do direito penal. Isso ndo

significa, em absoluto, defender os movimentos que pregam o recrudescimento da atuacao

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Preficio de Norberto Bobbio. Tradugio de
Ana Paula Zomer et al. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 308.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Preficio de Norberto Bobbio. Tradugio de
Ana Paula Zomer et al. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 309.



estatal na esfera penal, ou com eles concordar. E preciso ter sempre em mente que a teoria de
Luigi Ferrajoli é de um garantismo minimalista, ou seja, sustenta a limitacdo do poder estatal,
e culmina essa limitacdo na redugdo da imposi¢ao de penas privativas de liberdade. Mas note-
se: Luigi Ferrajoli defende a reducdo e ndo o desaparecimento da pena. Assim, esta somente
deverd ser cominada quando estritamente necessdria, ou seja, quando realmente se prestar a

prevenir delitos (o que € um dos objetivos justificantes do direito penal).

Portanto, Luigi Ferrajoli entende a pena sob duas perspectivas. A primeira
como sendo capaz de prevenir delitos. A segunda como sendo capaz de prevenir a imposi¢ao

de penas informais. A pena, entdo, teria dupla finalidade preventiva.

Ainda sob esse mesmo enfoque, Luigi Ferrajoli explica que a idéia da pena
como preventiva ou redutora de delitos serve para balizar os limites minimos da intervengao
estatal, isto é, a quantidade de pena aplicada deve ser tal que consiga realmente atender a esse
objetivo de prevencdo de delitos. Dessa forma, uma atuacdo do poder punitivo abaixo desse

limite minimo ndo serd util para obstar a ocorréncia de novos delitos. Explica:

Entretanto, o mesmo serve para demonstrar que os objetivos da prevengdo,
ou, ainda, somente o da reducdo dos delitos, ndo sdo suficientes para ditar o
limite mdximo das penas, mas, somente, o limite minimo, abaixo do qual o
mesmo nao é adequadamente realizado e a sancio, como disse Hobbes, ndo
constitui mais uma “pena”’, mas sim, uma “taxa” totalmente privada de
capacidade dissuasiva.’

A seu turno, a prevengdo de penas arbitrarias e informais indicaria o limite

maximo de atuagdo do Estado. Assim, continua Luigi Ferrajoli:

Nesta perspectiva a pena “minima necessdria” de que falavam os iluministas
— compreendido “pena” no sentido genérico de reacdo aflitiva a uma ofensa
—ndo é apenas um meio, constituindo, ela prépria, um fim, qual seja, aquele
da minimalizacdo da reacdo violenta ao delito. E este objetivo,
diferentemente daquele da preven¢do dos delitos, é também iddneo a indicar,
em razdo da sua homogeneidade com o meio, o limite maximo da pena, além
do qual nio se justifica que esta substitua as penas informais.®’

Este, portanto, € o0 modelo proposto por Luigi Ferrajoli das razdes do direito
penal, justificado e legitimado. Como assevera o autor, o direito penal e, mais especificamente

a pena, como instrumento de garantia do acusado contra a atuacdo estatal arbitrdria e

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Preficio de Norberto Bobbio. Tradugio de
Ana Paula Zomer et al. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 308 e 309.
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excessiva, nasce como negacdo da vinganga. E se justifica exatamente porque impede a

vindita e luta contra ela.

Em suma, estd posta a dupla fungdo preventiva do direito penal. A primeira
funcdo, de prevengao geral dos delitos, indica o limite minimo de atuacdo do Estado e reflete
o interesse da maioria ndo desviante. A segunda funcdo, de prevencdo geral das penas
arbitririas ou desmedidas, indica o limite midximo das penas e reflete o interesse do réu ou de
quem € suspeito ou acusado de sé-lo. E esses dois objetivos, conflitantes entre si, s@o
evidenciados no processo penal, no qual a acusacdo, interessada na defesa social, propugna a
prevengdo e a puni¢do dos delitos, enquanto a defesa, interessada na defesa pessoal, ressalta a

prevengdo das penas arbitrarias.
Por fim, arremata Luigi Ferrajoli:

O objetivo geral do direito penal, tal como resulta da dupla finalidade
preventiva ora ilustrada, pode ser, em uma palavra, identificado com o
impedimento do exercicio das préprias razdes, ou, de modo mais abrangente,
com a minimizagdo da violéncia na sociedade. Tanto o delito como a
vinganga constituem exercicio das préprias razdes. Em ambos os casos
ocorre um violento conflito solucionado mediante o uso da forga: da forca do
réu, no primeiro caso; da forca do ofendido, no segundo. (...) A lei penal é
voltada a minimizar esta dupla violéncia, prevenindo, através da sua parte
proibitiva, o exercicio das préprias razdes que o delito expressa, e, mediante
a sua parte punitiva, o exercicio das proprias razdes que a vinganca e outras
possiveis reagdes informais expressam.®

Tudo isso posto, fica clara a diferenca entre a proposta do minimalismo
garantista e as doutrinas abolicionistas e minimalistas tendentes ao abolicionismo. De acordo
com o pensamento destas, o direito penal é muito caro, uma vez que, além de ndo possuir
legitimidade, impde a aplicacdo de penas ndo s6 excessivas, como também indteis. J4 o
garantismo defende que o direito penal pode e deve ser legitimo e se justifica exatamente

porque minimiza a violéncia arbitrdria na sociedade.

No entanto, o que mais se observa atualmente sao tendéncias abolicionistas
que pregam controles extrapenais do desvio. Como assevera o autor italiano, a pena, como
sancao legal post delictum e post iudicium, apresenta-se cada vez mais como técnica punitiva
secunddria. Prova disso € a amplia¢do do uso de medidas cautelares, o que evidencia o manejo

de sangdes extra, ante € ultra delictum e iudicium.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Preficio de Norberto Bobbio. Tradugio de
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Em razdo disso, os sistemas punitivos modernos caminham para a
transformag@o em sistemas de controle cada vez mais informais e cada vez menos penais, 0
que tem levado a confusao entre direito penal e formas extrapenais de controle social do
desvio. Esta, nas palavras de Luigi Ferrajoli, ¢ a moderna crise do direito penal, na qual a
verdadeira utopia, o que se deve buscar, ndo é uma alternativa ao direito penal, e sim o
proprio direito penal garantista. Somente ele seria capaz de dar resposta a essa crise do direito

penal.

Portanto, eis aqui um dos pontos fundamentais da teoria de Luigi Ferrajoli:
um sistema penal sé se justifica se minimiza a violéncia arbitrdria na sociedade. Ao mesmo
tempo, o sistema penal s6 consegue atingir esse objetivo se satisfaz as garantias penais e
processuais penais do direito penal minimo. As garantias, portanto, sio encaradas como
condicdes de justificacdo do direito penal, na medida em que somente a atuacdo dessas

garantias vale para satisfazer seus objetivos justificantes. %

E portanto sob essa constru¢do que Luigi Ferrajoli desenvolve toda sua
teoria garantista e busca a absoluta observancia dos principios inerentes as garantias penais e

processuais penais que servem de condi¢ao a justificagdo do direito penal.

Norberto Bobbio explica no prefiacio do livro Direito e Razdo qual a

proposta de Luigi Ferrajoli:

A aposta € alta: a elaboracdo de um sistema geral de garantismo ou, se
preferir, a construgdo das vigas-mestras do Estado de direito que tem por
fundamento e por escopo a tutela da liberdade do individuo contra as varias
formas de exercicio arbitrario do poder, particularmente odioso no direito
penal.*

Por fim e em nome da clareza, é importante que se defina qual o verdadeiro
sentido do que Luigi Ferrajoli chama de “garantismo”. Como explica o pensador italiano, o
modelo penal garantista € um parametro de racionalidade, de justica e de legitimacdo da
intervencdo punitiva, e a palavra “garantismo” pode corresponder a trés significados distintos,

porém conexos.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Preficio de Norberto Bobbio. Tradugio de
Ana Paula Zomer et al. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 318.
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Assim, em uma primeira concepc¢do, o termo “garantismo” traduz-se como
modelo normativo de direito, modelo de “estrita legalidade”, préprio do Estado de Direito,
que, sob o plano epistemoldgico, caracteriza-se como sistema de poder minimo. Sob o plano
politico, se caracteriza como técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade, e, sob o plano juridico, caracteriza-se como sistema de vinculos impostos a funcao

punitiva do estado em garantia dos direitos dos cidad@os.

Um segundo significado para a palavra “garantismo” traduz-se na teoria
juridica critica, na qual o garantismo exprime a aproximacao tedrica entre o “ser” e o “dever
9

ser” e na qual fica patente a divergéncia entre modelos normativos (tendentemente

garantistas) e praticas operacionais (tendentemente antigarantistas).

Por fim, o terceiro significado de “garantismo” designa a filosofia politica
para justificacdo externa da interven¢do punitiva. Nesse sentido, o garantismo pressupde a

separagdo entre direito e moral, validade e justica.”!

O significado que serd adotado neste trabalho serd o primeiro, ou seja, o
garantismo como modelo de estrita legalidade, caracterizado por um sistema de poder minimo

e tido como instrumento capaz de reduzir as arbitrariedades e garantir a liberdade.

3.1.2 A EPISTEMOLOGIA GARANTISTA

Uma das idéias que alicercam o pensamento de Luigi Ferrajoli € o
antagonismo existente entre Estado autoritdrio e Estado de Direito, que se desenvolvem,

respectivamente, sobre um paradigma inquisitivo e sobre um paradigma garantista.

O estado autoritdrio, historicamente, é aquele caracterizado por forte
teocentrismo e pela oposi¢do maniqueista entre o bem, o sagrado, o divino contra o mal, o
herege e o profano. Por isso, o modelo inquisitivo de sistema penal busca alcancar a verdade,
a verdade absoluta, a verdade divina, a verdade substancial, material. E, para se alcancar a

verdade absoluta, o juiz-inquisidor pode valer-se de qualquer meio de que disponha.

Na realidade, o sistema inquisitivo € evidenciado pelo decisionismo
processual. O inquisidor ndo se precisa convencer acerca da verdade durante o processo; ele ja

tem suas convicgdes previamente formadas. O processo, portanto, seria somente 0 meio

91 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Preficio de Norberto Bobbio. Tradugio de
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mediante o qual o juiz robusteceria suas convicgdes, € ndo haveria espago para o direito de

defesa do acusado. Como explica Salo de Carvalho:

Dessa forma, o magistrado, dotado da informagdo, assume uma postura
persecutéria e atua na producdo da prova, dai serem, por exemplo, 0s
interrogatdrios sugestivos, mondtonos e cansativos. O processo inquisitivo é
infalivel, visto ser o resultado previamente determinado pelo préprio juiz. A
sentenca é potestativa e plena, e, na maioria das vezes, ndo admite recurso,
pois, se sua legitimidade é divina, ndo pode haver contradita, ou seja, o ato é
insuscetivel de erro. Dessa forma, o Juiz-acusador formula uma hipdtese e
realiza a verificacdo. A verdade admitida como ‘adaequatio rei et
intellectus’ é atingivel e deve ser alcancada. Essa verdade, verdade material,
ja existente como hipétese na mente do Juiz-acusador, deve, por outro lado,
ser atingida solipsisticamente. O contraditério perturba essa investigacdo. A
poluicdo da prova daquela verdade ja postulada é o maior de todos os
perigos. Daf resulta o sigilo do processo, a auséncia do indiciado ou do seu
defensor na aquisicdo da prova que poderd servir para fundamentar a
sentenca de condenagio.’?

Além disso, a epistemologia inquisitiva, também chamada de
“antigarantista”, percebe o direito penal como sendo intimamente ligado a moral e a natureza.
Assim, segundo Luigi Ferrajoli, em um Estado autoritdrio, o objeto de conhecimento e de
tratamento penal ndo é apenas a conduta delituosa formalmente prevista em lei. Aqui, é
também objeto de tratamento o desvio criminal, simplesmente por ser contrdrio a moral e a
sociedade, e também a prépria pessoa do delinqgiiente, que, por ser mau, perverso ou anti-
social, acaba por delinqiiir. Essa concep¢ao da corpo aos discursos moralistas, naturalistas e
utilitaristas, que abrem espaco a tipificacdo de condutas cada vez mais eldsticas e

indeterminadas.

Ao mesmo tempo, tudo isso acarreta o esvaziamento do papel da lei como
critério exclusivo e exaustivo de definicdo das condutas delituosas e encoraja a adocao de
medidas de defesa social baseadas exclusivamente na condi¢dao pessoal do suposto autor do
fato. Como explica Luigi Ferrajoli, € exatamente essa concep¢do moralista e naturalista que
possibilita o surgimento de doutrinas como o ‘direito penal do autor’, no qual se pune o

delingiiente pelo que ele &, e ndo pelo crime que cometeu.” **

92 CARVALHO, Salo de. Penas e garantias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 20 e 21.
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Em contraposicdo a esse Estado autoritdrio, no qual prevalece o sistema
inquisitivo de processo penal e no qual ndo ha espaco para observancia de principios que
assegurem os direitos do réu, Luigi Ferrajoli desenvolve uma epistemologia garantista
baseada em algumas das idéias da tradi¢c@o juridica do iluminismo (razao) e do liberalismo e
que se vinculam ao chamado “Estado Democratico de Direito”. Assim, assumem posicao de
destaque no modelo garantista os principios da legalidade estrita, da materialidade, da
lesividade dos delitos, da responsabilidade penal, do contraditério e da presung¢do de

inocéncia.

De acordo com Luigi Ferrajoli, esses principios formam um sistema
coerente e unitdrio; e a unidade desse sistema vai depender do fato de que esses mesmos
principios configuram-se como sistema epistemoldgico de identificacdo do desvio penal,
orientado a assegurar o maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo, e que tem por

consectario a limitacdo do poder punitivo e a tutela do individuo contra a arbitrariedade.

Além disso, esse sistema € formado por elementos que remetem a definicao
legislativa e a comprovagao jurisdicional do desvio punivel. E sdo exatamente esses principios

que irdio orientar a verificacdo desses elementos constitutivos.”

Em outras palavras, o sistema proposto por Luigi Ferrajoli robustece o papel
da lei como critério exclusivo e exaustivo de definicdo de condutas delituosas, ou seja, na
determinagdo abstrata do que deve ser punivel. Em ultima analise, o que Luigi Ferrajoli
pretende € mostrar que o principio da “legalidade estrita” deve ser orientador da atuagao do
legislador, a fim de que este ndo tipifique condutas simplesmente por serem imorais,
anormais, socialmente lesivas; tampouco tipifique condutas que se refiram exclusivamente ao

autor do fato, e ndo ao fato em si.

Contrariamente, como defende Luigi Ferrajoli, o desvio punivel deve ser

aquele formalmente indicado pela lei como pressuposto necessario para a aplicacdo de pena.

cidaddos que, delingiiindo, teriam direito a ver observadas todas as garantias do devido processo legal. O
segundo direito penal seria voltado ao inimigo que, ao delinqiiir, ameacgaria o préprio Estado. Contra esse
inimigo ndo poderia ser dispensada garantia alguma. Assim, t€m-se como caracteristicas desse direito penal
do inimigo que este ndo deve ser punido em razdo de sua culpabilidade, e sim por sua periculosidade. O
inimigo ndo é um sujeito de direitos, e o direito penal deve se antecipar a tutela penal e alcangar também os
atos preparatdrios. O direito penal do inimigo €, portanto, um direito prospectivo, que aplica medidas penais
contra o perigo que o inimigo possa representar no futuro. Cf. GOMES, Luiz Fldvio. Direito penal do
inimigo: ou inimigos do direito penal. Disponivel em: <http://www.revistajuridicaunicoc.com.br>. Acesso
em: 20 out. 2007.
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Dessa forma, o principio da legalidade estrita ndo admite normas que simplesmente criam ou
constituem situacoes de desvio sem nada a prescrever. Assim, s sdo admitidas regras de
comportamento que estabelecam uma proibicdo. Este, portanto, € o sentido da legalidade

estrita proposta por Luigi Ferrajoli.

3.1.3 O SISTEMA PENAL DE LEGALIDADE ESTRITA

Inspirado nos principios garantistas de direito e de processo penal, em
especial no principio da legalidade estrita, Luigi Ferrajoli desenvolve um modelo ou sistema

penal no qual os principios sdo expostos como proposi¢des e estdo todos ligados entre si.

O autor explica que esse sistema por ele proposto € na verdade um modelo-
-limite, ou seja, ele ndo € alcancavel perfeitamente na pratica, mas serve como paradigma de

sistema penal altamente garantista, ideal do Estado de Direito.

Dessa forma, quanto mais um sistema punitivo aproxime-se do modelo
proposto, mais garantista ele serd, maior serd seu grau de racionalidade e maior serd a
vinculagdo do exercicio da potestade punitiva. J4& um sistema penal altamente autoritdrio
certamente nao atenderd a varias das proposi¢des desenvolvidas no modelo de Luigi Ferrajoli.

Portanto, € possivel que existam varios graus diferentes de garantismo.

O sistema garantista de legalidade estrita compde-se de dez axiomas, ou
principios axioldgicos, que representam as regras fundamentais do jogo do direito penal e

estdo assim dispostos:

Al Nulla poena sine crimine (principio da retributividade ou da
conseqiiéncia da pena em relacdo ao delito); A2 Nullum crimen sine lege (principio da
legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito); A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate
(principio da necessidade ou da economia do direito penal); A4 Nulla necessitas sine injuria
(principio da lesividade ou da ofensividade do evento); AS Nulla injuria sine actione
(principio da materialidade ou da exterioridade da acdo); A6 Nulla actio sine culpa (principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal); A7 Nulla culpa sine judicio (principio da
jurisdicionariedade, no sentido lato ou no sentido estrito); A8 Nullum judicium sine
accusatione (principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacao); A9 Nulla accusatio
sine probatione (principio do 6nus da prova ou da verificacdo); A10 Nulla probatio sine

defensione (principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade).



Luigi Ferrajoli ainda explica que, desses dez axiomas, encadeados de
maneira que cada um implique o sucessivo, outros axiomas podem ser derivados. Assim,
todos os termos sdo enuncidveis como conseqiientes de outras implicacdes, que t€ém como
antecedentes todos os termos que as precedem no sistema. Exemplificando, o termo poena,
disposto no primeiro axioma, dard origem a outros dele derivados. Portanto, pode-se dizer que
nulla poena sine lege (T11); nulla poena sine necessitate (T12); nulla poena sine injuria
(T13), e assim sucessivamente até nulla poena sine defensione (T19). Da mesma forma
ocorrera com os outros termos como: nullum crimen sine necessitate (T20); nullum crimen
sine injuria (T21), e assim por diante. Todos esses axiomas derivados, mais os dez principais,

formam cingjiienta e seis teses, que configuram o modelo penal garantista.”®

Estdo, portanto, definidas algumas linhas fundamentais do pensamento de
Luigi Ferrajoli, que cuida de propor uma justificacdo do direito penal e da prépria pena,
entendendo-a como instrumento de prevencdo de delitos e da atuacdo estatal arbitrdria e
desmedida. Ao mesmo tempo, o autor defende um garantismo minimalista, ou seja, o direito
penal atuando como ultima ratio. Para tanto, Luigi Ferrajoli confere as garantias e aos
principios fundamentais a tarefa de compor um modelo cognitivo que, se totalmente
observado, conferird ao sistema penal extremo grau de garantismo e racionalidade e
possibilitard, evidentemente, a retracdo do direito penal, a legitimidade da pena imposta e a
minimizacdo do poder punitivo, a0 mesmo tempo em que atenderd aos objetivos de prevengdo

de delitos e prevencao de arbitrariedades.

3.2 A TRANSACAO PENAL: UM INSTITUTO ANTIGARANTISTA

A Lei dos Juizados Especiais foi recebida no ordenamento juridico
brasileiro com entusiasmo e se tornou depositdria de grandes expectativas de transformagao
de um sistema de justica criminal obsoleto, seletivo e estigmatizante. Como destaca Geraldo
Prado, renomados doutrinadores brasileiros manifestaram grande euforia em torno do novo
estatuto, uns salientando a verdadeira revoluc¢do (juridica e de mentalidade) que a lei produziu
ao possibilitar a quebra da inflexibilidade do principio da obrigatoriedade da agdo penal;

outros ressaltando a moderna visdo do ilicito penal de pequena e média criminalidade.”’
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Em razdo disso, a doutrina recorreu abusadamente a expressdes como
“revolucdo”, “modernismo” e “notdvel avanco” para caracterizar a Lei n. 9.099/95. Ao
mesmo tempo, desenvolvia-se a idéia de que o caminho natural do processo penal é o do
consenso, € nao mais aquele processo penal tradicional no qual cada um (acusacdo, defesa e
magistrado) tem seu papel previamente definido e estanque. Assim, no “espaco revoluciondrio
de consenso”, a vitima é chamada a integrar o processo, a acusacdo e a defesa podem acordar
sobre a pena a ser imposta e ao magistrado cabe analisar a legalidade do que foi acordado.

Esse modelo, definitivamente, quebra com toda a sistemética do processo tradicional.

A Lei dos Juizados Especiais foi incorporada como opg¢do por penas e
medidas alternativas em face da faléncia da prisdo e do sistema carcerdrio brasileiro. Portanto,
pensou-se que as penas alternativas tivessem o conddo de cumprir as funcdes da pena

(entenda-se: ressocializa¢do) que ndo eram alcangadas com a pena privativa de liberdade.

Além disso, ante o temor que toma conta da populacdo em frente da erosao
da ordem juridica em frente da impunidade, o Juizado surge exatamente para tentar efetivar a

utilidade de uma resposta estatal para as infracdes de menor potencial ofensivo.

Sob outra perspectiva, a doutrina mais arrebatada com o Juizado Especial
salientou também a diminuicdo das formalidades, a modernizacdo e a celeridade do novo

procedimento, o que inevitavelmente facilitaria o acesso a justica.

Por fim, ressaltou-se também que o novo diploma legal diminuiria a

populacdo carcerdria e tutelaria efetivamente os interesses da vitima.”®

Ora, se analisada somente por essa perspectiva, pode-se até pensar que a Lei
n. 9.099/95 trouxe realmente intimeros beneficios modernizantes ao nosso ordenamento. Ela,
a um s6 tempo, resolve o “problema” da morosidade do processo penal, do acesso a justica,
inclui a vitima no processo, d4 resposta estatal para a pequena criminalidade, diminui a

populacdo carceréria e ainda ressocializa o infrator!

Entretanto, € preciso mais cautela na andlise da Lei n. 9.099/95. Jacinto
Nélson Miranda Coutinho faz critica bastante austera acerca dos Juizados Especiais
Criminais. Segundo o autor, a efetivacdo da transac¢do penal pela Lei n. 9.099/95 carece de

base tedrica que a sustente. Explica:
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Ora, o maior problema da Lei n. 9.099/95, que veio regular a matéria no
ambito infraconstitucional — e, enfim, da transag¢@o penal, a maior inovacao
da CR no ambito do tema — € a falta de base tedrica adequada e consistente a
sustentd-la. Afinal, a lei, para se dar cumprimento ao preceito do art. 98, 1,
da CR, veio a luz com uma pressa incabivel, desnecessdria. Isto, por
evidente, consagra nomes (serd que consagra mesmo?) porque deles se fala
(as vezes ndo muito bem!), mas pde de joelhos estruturas inteiras em razdo
de que a falta de base tedrica é sintoma da falta de discussdo, como parece
elementar; e os resultados sdo desalentadores, para ndo dizer desastrosos.”

Alexandre Wunderlich, por sua vez, faz um diagndstico deveras realista
sobre o que aconteceu, na pratica, com os Juizados Especiais Criminais; € o cendrio descrito
pelo autor € o inverso do que previam os entusiastas da lei no momento de sua criagdo. Aqui,
¢ importante ressaltar: a critica ndo se traduz na lei em si, mas, sim, na completa
inobservancia de seus preceitos. Para Alexandre Wunderlich, o que se verifica hoje, nas salas
de nossos tribunais, é a conciliacdo imposta as partes, propostas de transacdao penal quando
nao hd sequer justa causa para o oferecimento de dentncia ou queixa, propostas de transacao
sem nenhuma individualizacdo ou obediéncia a realidade socioecondmica do autor do fato,
audiéncias preliminares realizadas sem a presenca de advogados, sem a vitima, sem a
participacdo do membro do Ministério Publico e até mesmo sem o juiz. O autor descreve até
audiéncias coletivas, nas quais transacdes e conciliacdes penais sdo formuladas

indistintamente aos autores dos fatos e com indices de aceitagio geral! '

Contudo, o que se pretende aqui mostrar € que, ainda que tudo o que esta
disposto na Lei dos Juizados Especiais Criminais fosse rigorosamente cumprido, ainda assim,

as conseqiiéncias de sua aplicacdo seriam deletérias as garantias individuais.

A primeira conseqii€éncia que se nota, apds a institucionalizagdo do Juizado
Especial no ordenamento juridico brasileiro, é a verdadeira burocratizacdo da justica, na
contramdo do que se pregava por ocasido do advento da lei. Aqui, deve-se entender
“burocratiza¢do” no mesmo sentido de “judicializacao”, ou seja, o que a Lei dos Juizados fez
foi trazer para o sistema penal condutas, tipos penais, que antes ndo chegavam a ser

judicializados.
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O que ocorria na pratica anterior a Lei n. 9.099/95 era que, apesar de
estarem tipificadas como delitos, algumas condutas (de menor potencial ofensivo) ndo
chegavam a ser judicializadas, ou seja, ndo havia prestacdo de queixa ou oferecimento de
dentincia contra esses delitos. Muito provavelmente porque a prescri¢do punitiva desses
delitos ocorreria antes de ser proferida a sentenca. Isso, de certa forma, desestimulava a
judicializacdo das pequenas infracdes, que passavam a ser resolvidas em processos informais

de controle (nas Delegacias de Policia), quando muito.

Ocorre que, com o advento do Juizado Especial, todas as condutas que antes
ndo ingressavam no sistema penal tiveram a possibilidade de ser resolvidas judicialmente. E o
efeito disso foi exatamente o reverso do que se pretendia com a Lei n. 9.099/95. Assim,
quando se pensava que o Juizado Especial, por sua simplicidade e celeridade, desafogaria as
varas criminais, o que aconteceu foi que ndo sé as varas criminais nao tiveram reducdo de
volume de processos, como o proprio Juizado Especial ficou sobrecarregado pelo aumento
considerdvel da demanda. E o resultado ndo poderia ser outro. A criacdo dos Juizados
Especiais ndo poderia resultar diferencas nas varas criminais, porque, como explicado, os

pequenos delitos nem sequer chegavam a ser judicializados.

Alexandre Wunderlich também deixa esse aspecto bem claro: “Com o
advento da Lei uma série de tipos sem qualquer dignidade penal e que poderiam ser
descriminalizados, acabaram revigorados. Contravengdes que estavam desaparecidas, hoje
engordam as prateleiras forenses”.!°! No mesmo sentido, declara Jacinto Nélson Miranda
Coutinho: “[com os juizados especiais] ressuscitou-se um mundo de infracdes bagatelares

praticamente esquecidas e, quicd, prontas para mudar de ramo”.!%?

Geraldo Prado também explica como isso ocorreu:

Trata-se da histéria de levar para o sistema penal aquele conjunto muito
grande de infragdes penais que integravam a chamada cifra oculta, crimes
sequer noticiados e ndo investigados, e que, ao fazerem parte dessa cifra
oculta justamente pelo grau minimo de lesdio ao bem juridico (lesdes
corporais de natureza leve, eventualmente o crime de ameaga), eram tratados
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por métodos investigados segundo a denominada resolugdo alternativa de
disputas.'®

Aqui, tem-se um dos pontos fundamentais dos Juizados Especiais que
merece destaque. Por todo o exposto na teoria de Luigi Ferrajoli, como se viu, o direito penal
(que deve ser minimo) justifica-se quando tem por objetivo prevenir delitos (um dos
elementos justificantes do direito penal). E a pena deve servir como balizadora dos limites
minimos da interven¢do estatal. Portanto, uma pena deve ser tal para que consiga prevenir

delitos, e uma intervencao penal abaixo desse limite minimo nao se prestaria a nada.

Somam-se a isso os axiomas A3 (nulla lex poenalis sine necessitate), que
traduz o principio da necessidade ou da economia do direito penal e A4 (nulla necessitas sine
injuria), que traduz o principio da lesividade ou da ofensividade do evento, expostos no

modelo de legalidade estrita também proposto por Luigi Ferrajoli.

Quando analisado sob o enfoque garantista, a prépria tipificacdo de

condutas que ndo lesam efetivamente bens juridicos (como as infragdes de menor potencial

ofensivo) mostra-se injustificdvel. O que se pode dizer, entdo, da judicializa¢do do tratamento

dessas condutas?

Ora, antes do advento da Lei dos Juizados Especiais, ndo obstante estarem
tipificadas condutas de menor potencial ofensivo, elas ndo chegavam a ser processadas e,
portanto, nao havia condenagdo pela prética dessas condutas. A situacdo, dessa forma, estava
conforme os axiomas T68 (nulla poena, nullum crimen vel nulla lex poenalis sine necessitate)

e T69 (nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis vel nulla necessitas sine injuria).'**

Contudo, apds a Lei dos Juizados Especiais, todas essas condutas passaram
a ter resposta judicial, e, ainda que ndo seja pena privativa de liberdade, € pena (restritiva de
direito ou multa). Isso, sob a perspectiva de Luigi Ferrajoli, é ainda pior, porque pena deve ser
aquela que estabeleca o minimo de intervengao punitiva estatal capaz de prevenir delitos. Ja a
pena “menor’” ndo atende a esse objetivo, o que acaba por minar toda a justificacdo do direito

penal.
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Assim, sob a Otica garantista, condutas de menor potencial ofensivo ndo

deveriam ser tipificadas como crime, e é exatamente isso que propde Luigi Ferrajoli:

Para remové-la, isto €, para restaurar ao maximo o grau de correspondéncia
entre as penas legalmente impostas, as penas irrogadas e as penas
descontadas, e, com elas, a certeza do direito e a indisponibilidade das
situacdes penais, o caminho € evidentemente apenas um: uma rapida reforma
do Cdédigo Penal substancial, com base em uma redefini¢do e reclassificacao
dos bens fundamentais merecedores da tutela penal, que levariam a dois
resultados: antes de tudo, a despenalizacdo de todos os delitos hoje punidos
com penas pecunidrias ou que possam ser alvo de sancdes substitutivas,
maneira pela qual seria reabilitada a natureza da pena como extrema ratio
em relagfio aos outros instrumentos sancionatorios (...).!%

O outro grande problema da Lei dos Juizados Especiais refere-se
especificamente a transacdo penal. Isso porque, como visto, o instituto, expressao méaxima da

justica consensual, tem por pressuposto a mitigacdo de principios fundamentais.

A justica consensual se sustenta na idéia de que para que seja possivel
aplicar penas mais flexiveis e de forma mais célere, é necessario que o processo nio acautele
ao acusado todas as garantias do processo penal tradicional. Assim, na transac@o penal, ndao se

tem o respeito aos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Essa mitigacdo das garantias também estd presente na transacdo penal
positivada com a Lei n. 9.099/95, ndo obstante alguns doutrinadores insistirem no contrério. E
isso acontece porque é da natureza da justica consensual que assim seja. Portanto, o que
ocorre com a transacido penal € a verdadeira imposicao de pena sem que tenha havido um
processo que atenda aos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla

defesa.

Geraldo Prado afirma que a adocdo de mecanismo como a transacao penal,
que torna possivel a aplicacdo imediata de pena e cancela o direito de defesa previsto na
Constituicdo, s6 foi possivel com a construcdo de um aparato ideoldgico que construiu a idéia
de que o acusado tem o direito a ser punido! E esta é realmente a impressao que se tem. A
transacao penal, como expresso na propria lei, mostra-se como grande beneficio ao autor do
fato. Esquece-se, contudo, (talvez propositalmente) de explicitar que o beneficio a que ele tem
direito é exatamente uma pena. E, como jd mostrado, para Luigi Ferrajoli, esta se mostra

totalmente injustificada.
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A constru¢do desse aparato passa ainda pela idéia de que o consenso na
justica penal € a solu¢do social mais justa e sauddvel a que se pode chegar, uma vez que € a

convergéncia de interesses entre dois sujeitos que estdo em posicdo antagdnica.!'®

No mesmo sentido e tdo grave quanto, o que se verifica na prética € o
suposto autor do fato vendo-se “obrigado” a aceitar os termos da transagdo para “escapar” do

processo penal. Assim, explica Alexandre Wunderlich:

O ndmero excessivo de transagdes penais leva-me a crer que o instituto é
aceito pelo autor do fato por uma série (infinita) de razdes ndo juridicas e
ndo restritas a autoria e/ou até a real existéncia do fato. No momento do
aceite ndo ha qualquer exame sobre eventual possibilidade de ser o autor do
fato denunciado, processado ou condenado. O autor do conflito consente
com a imposi¢do da pena justamente para se livrar do eventual risco de
responder a um processo criminal. Soma-se ao risco do processo o fato de o
autor ter que se submeter ao chamamento de testemunhas para demonstrar
sua inocéncia, de ser constrangido a participar de audiéncias na condi¢do de
réu, de que outras pessoas de sua familia percebam que estd sendo
processado criminalmente, de ter que comunicar seu endereco em caso de
alteracdo e, ainda, ter que custear os honorarios de advogado. Assim, o autor
do fato aceita uma pena restritiva de direitos que para ele, em que pese a
auséncia de demonstragdo de sua culpa no conflito ou sua inocéncia, &
menos gravoso que o custo do processo.'”’

Por todo o exposto, fica patente que a transagc@o penal ndo pode ser encarada de
outra forma que n@o um instituto antigarantista. E isso pode ser facilmente verificado sob a luz
dos axiomas propostos por Luigi Ferrajoli. Em tltima anélise, pode-se constatar que a transaciao
penal afronta varios dos axiomas do modelo garantista, em especial os que derivam do principio
da conseqiiéncia da pena em relacdo ao delito: Al- nulla poena sine crimine; T11- nulla poena
sine lege; T12- nulla poena sine necessitate; T13- nulla poena sine injuria; T14- nulla poena sine
actione; T15- nulla poena sine culpa; T16- nulla poena sine judicio; T17- nulla poena sine

accusatione; T18- nulla poena sine probatione e T19- nulla poena sine defensione.
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CONCLUSAO

Predisp0s-se, no presente estudo, a andlise do instituto da transac¢do penal e
foram explicitadas as bases da justica penal consensual. Foi realizado exame acerca de suas
caracteristicas, sua implementacdo no ordenamento juridico brasileiro e os objetivos
esperados a serem alcancados apds a implementacio dos Juizados Especiais Criminais. Além

disso, buscou-se estudar a transacdo penal e o consensualismo que lhe é inerente, sob o

enfoque do garantismo de Luigi Ferrajoli

Como exposto nos capitulos anteriores, o instituto esta previsto no artigo 76
da Lei n. 9.099/95, além de ter sede constitucional, uma vez que o artigo 98 da Constituicdao
da Republica prevé a possibilidade de transagdo nos casos de infracdo de menor potencial

ofensivo.

A transacdo penal pode ser conceituada como o acordo realizado entre o
Ministério Pablico (que deixa de estar obrigado a propor a acdo penal) e o suposto autor do
fato (que renuncia a certos principios e garantias), e, atendidas as condi¢des previstas na Lei e
nos casos de infracdes de menor potencial ofensivo, o Ministério Publico devera propor a
aplicacdo imediata, sem denuncia nem instauracdo de processo, de pena ndo privativa de
liberdade, ou seja, pena restritiva de direitos ou multa. Portanto, tem-se que, em sua esséncia,
o tratamento dado as infragdes de menor potencial ofensivo, apés 1995, € um tratamento
fundamentalmente despenalizante; ou melhor, desencarcerizador, uma vez que tem por

objetivo a aplicacao de pena ndo privativa de liberdade.

Entretanto, embora desencarcerizadora, a transagcdo penal, especificamente,
e o juizado especial, de forma geral, sdo criminalizadores. Como visto, o Juizado Especial
Criminal trouxe para o sistema penal grande conjunto de infracdes que integravam a chamada
cifra oculta. E essas infracdes nao eram judicializadas exatamente pelo minimo grau de lesao
que causavam ao bem juridico. Assim, eram resolvidas na esfera pessoal dos sujeitos
envolvidos no conflito ou ainda pela autoridade policial. O juizado especial vem, entdo,
cuidar de questdes que antes ndo eram trazidas ao sistema penal porque, de certa forma, eram

“insignificantes”.

O garantismo penal, por sua vez, busca a limitacio do poder punitivo do
Estado e procura desenvolver um estudo sobre a legitimagdo do exercicio desse poder. A

teoria garantista tem, portanto, orientagdo minimalista que explicita critérios de controle do



poder punitivo. Como explica Luigi Ferrajoli, deve existir dupla limitagdo ao poder proibitivo
do Estado. A primeira limitacdo deve ser o principio da necessidade, ou seja, a economia das
proibi¢des penais, da qual derivam os axiomas defendidos pelo autor: nulla lex poenalis sine

necessitate, nulla poena sine necessitate € nullum crimen sine necessitate.

Dessa forma, assinala o autor: “Justamente porque a interven¢do punitiva € a
técnica de controlo social mais gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade dos cidadaos,

o principio da necessidade exige que se recorra a ela somente como remédio extremo.”!%

O segundo limite deriva do principio da lesividade, que, com o principio da
necessidade, forma as méaximas: nulla necessitas sine iniuria, nulla poena, nullum crimen,
nulla lex poenalis sine iniuria. Dessa forma, continua o autor: “A necessaria lesividade do
resultado, qualquer que seja a concepcdo que dela tenhamos, condiciona toda justificagao
utilitarista do direito penal como instrumento de tutela e constitui seu principal limite

axiolégico externo.”!%

Fica claro, portanto, que ndo ha como se compatibilizar a criminalizagdo de
infragdes de menor potencial ofensivo que ndo lesam de forma significativa o bem juridico

com o modelo garantista.

Outra questdo importante sobre a transacdo penal € justamente a relativa a
aplicacdo de pena que, embora ndo privativa de liberdade, seja restritiva de direitos. Nos
moldes em que a questdo estd posta, quando estiverem presentes 0s requisitos autorizadores
para a proposta da transacao, ela deve ser feita e, se aceita pelo autor da infracdo, afasta a agao
penal. Assim, tem-se afastado todo o processo penal tradicional e com ele as garantias que lhe
sdo inerentes. Mais uma vez, uma evidente afronta aos preceitos formulados pelo modelo

garantista.

Dessa forma, ao se analisar a transagdo penal, tem-se claramente que o
referido instituto vai de encontro aos preceitos garantistas. Em primeiro lugar porque a
desnecessdria criminalizacdo de condutas com sua insercdo no sistema penal traz para o
campo do direito questdes que deveriam ser tratadas na esfera pessoal dos envolvidos. Em

segundo lugar, porque ndo observa as garantias do devido processo legal e os principios do
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contraditério e da ampla defesa, limitadores do poder punitivo do Estado, o que afronta,
inclusive, o sistema acusatério de processo penal. Por fim, porque € a exata expressao
contraria ao minimalismo proposto por Luigi Ferrajoli, no qual deveria haver uma retra¢do na
atividade punitiva estatal, pois, como se verificou, o Juizado Especial acarretou a prépria
expansdo do direito penal, porque passou a dar grande visibilidade a questdes que antes ndao

eram do conhecimento das instancias oficiais de controle.
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