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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar ao instituto da transacao penal na Lei n.o
9.099/95, tomando como paradigma a instrumentalidade garantista processual penal, como
meio para que a pratica desta seja conforme a sistematica processual acolhida pela
Constituicao Federal. A monografia foi divida em trés capitulos. O primeiro deles traz os
principios do processo penal que sdo aplicaveis atransagao penal, em como o surgimento da
Lei dos Juizados Especiais que disciplina o instituto em andlise. O segundo aborda, de
maneira detalhada, a transacdo penal, bem como seu conceito, tomando-a, quanto asua
natureza juridica, como um direito subjetivo do autor do fato. O estudo segue apontado as
caracteristicas e requisitos para o oferecimento do instituto, 0s quais estdo estabelecidos em
lei. Aborda-se o procedimento da transacdo penal, esclarecendo-se 0 momento processual
apropriado para que se estenda ao autor do fato o acesso ao acordo, no qual se reconhece o
efetivo exercicio de agao penal. No terceiro capitulo, apresenta-se 0 sistema garantista
processual adotado pela Constituicao Federal, trazendo, paralelamente,os pontos mais
nebulosos verificados na pesquisa. Serd demonstrada a necessidade de fundamentacdo da
proposta, pelo érgao acusador como forma de observancia as regras. Buscara, ainda, criticar a
visdo de que a transa¢ao penal éuma forma de humanizagio da pena, tal como a sua
contradicdo com o sistema processual penal acusatorio. Sera abordado também os efeitos

advindos do descumprimento do acordo, contrapondo-se a posi¢cdo doutrinaria e
jurisprudencial, uma vez que a Lei n° 9.099/95 ndo prevé sancao para esses casos, bem como

acontraposicdo ao sistema de direitos e garantias constitucionais. Dessa forma, pode-se
concluir que o instituto da transagao penal, para ser aplicada de maneira harmdnica com a
Constituicao Federal, énecessario observar as normas, procedendo-se com sua fundamentagao
pelo Ministério Pablico, seguida pelo devido controle pelo Magistrado, o qual deve, de
imediato, homologar o acordo, a fim de nao obstar o0 acesso a outros direitos e garantias

constitucionais.

Palavras-chave: processo penal; transac¢ao penal; Lei n.o 9.099/95; instrumentalidade

garantista do processo penal.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the scope of criminal transaction institute in Law No
9.099/95, taking as a model the instrumentality garantiste criminal procedure, as a means to
ensure that the practice of this is according to the systematic procedure accepted by the
Federal Constitution. The monograph was divided into three chapters. The first of them brings
the principles of criminal procedure that are applicable to the criminal transaction, such as the
emergence of the Law of special courts that discipline the institute in analysis. The second
covers, in detail, the criminal transaction, as well as its concept, taking it as to their legal
nature, as a subjective right of the author of the fact. The study follows pointed the
characteristics and requirements for the offering of the institute, which are established in law.
Discusses the procedure of criminal transaction, clarifying the appropriate procedural moment
that extends to the author of the fact that the access to the agreement, which recognizes the
effective exercise of criminal action. In the third chapter, it presents the procedural guarantees
system adopted by the Federal Constitution, bringing, in parallel, the more nebulous points
recorded in the survey. It will be demonstrated the need for reasoning of the proposal, the
accuser as a form of compliance with the rules. Seek, still, to criticize the vision that the
criminal transaction is a form of humanization of punishment, such as the contradiction with
the accusatory system of criminal procedure. Will be addressed also the effects arising out of
the breach of the agreement, contrasting to the doctrinal and jurisprudential position, once the
Law No 9.099/95 provides no penalty for these cases,as well as opposed to the system of
rights and constitutional guarantees. In this way, it can be concluded that the Institute of
Criminal transaction, to be applied in a harmonic way with the Federal Constitution, it is
necessary to observe the standards, proceeding with their reasoning by the Public Prosecutor,
followed by proper control by the magistrate, which shall immediately approve the

agreement, in order not to hinder access to other rights and constitutional guarantees.

Keywords: criminal proceedings; transaction; Criminal Law N° 9.099/95;

instrumentality guarantees of criminal proceedings.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

CF — Constituicdo Federal de 1988
STF — Supremo Tribunal Federal
STJ — Superior Tribunal de Justica
MP — Ministério Publico



Sumario

INEEOAUGEO- ...t b et bt et e et nn e 10
Capitulo 1 - O surgimento dos Juizados Especiais: a Lei N2 9.099/95.......c.cccevveevveeeceeecreennens 13
1.2.0s principios do processo penal aplicaveis a transagao penal..........cccceevvivieiiiieinennne, 16
1.2.1 Aampla defesa e 0 coNtraditOrio........ccccuueieeiiiiieiie e 16
1.2.2 Arazodvel duragao 0O PrOCESSO.....uuiiiicicirieeeeiiiirieeeeeeeittreeesesstee sreerreeeessssreeeeesssssaeens 18
1.2.3 A PreSUNCA0 0 INOCENCIBu.uuuuuriurrierreeeiieeeeeeeiiirrrereeeeeeeeeeesesesteeeeeeaeeeseenssesarsreseeeeeens 20
1.2.4 O devido Processo 1€8al........c.covciiiieiciceee et e 21
Capitulo 2 - ATranSaga0 PENAL.......uueeeriieeieeie et ee et e et bee e ereaeeaeeees 23
2.1A origem da transSagao PENAL.......c.ceeceeiiiiiiieeiiee et ee e e e e rrrrrearaeeeeeeeen e eenanaranes 23
2.2 Definicdo, caracteristicas e controvérsias do instituto........cccccevvvveeecenirreereeeeeeeieeeeenenns 26
2.2.1 Definiga0o € CaraCteriStiCas.......cviiiiiie e e 26
2.2.2 Os Requisitos da transagdo PENAL... . cirreeiieeieeiieei et ee e e e eeeeeee s eenearanes 28
D N O N oY o Tol=To [T 41T o] o JU ST SRRSO 29

2.2.4 Das controvérsias

Capitulo 3- A Transacgdo Penal sob a 6tica da instrumentalidade garantista do processo penal..
33

3.1 Ainstrumentalidade garantista do processo penal......ccccccceeeeeeiicei e, 33
3.2 A necessidade de fundamentacgdo da proposta pelo parquet.............ccccoeecvvveveeeeenneen. 34
3.3 A incompatibilidade da transagao penal com o modelo acusatorio.........cccoceeeeeecvvnnnens 36
3.4 O uso da pena alternativa como forma de humanizacao da pena..........cccceeveveerveceenen. 37
3.5 Do descumprimento do acordo de transagao Penal...........ccccovvvveieeieiieiese e 39
(60T [ol (V1Y Lo OO PP TP PPPRPPPN 42
211 o] [ToT = | - 1SR 45



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como proposta a anélise critica do instituto da transagao penal
como ferramenta de resolucdo de conflitos penais pela via consensual. A resolu¢ao de
conflitos por meio da esfera jurisdicional vem se mostrando cada vez mais ineficiente em
razao do tempo decorrido entre a propositura da agao e a resposta definitiva, o que acarreta,
por vezes, na obtengdo ou declaracao de um direito que nao viraa se concretizar.
Especificamente no ramo do processo penal, o excesso de tempo decorrido pode gerar
também a nao resolucao dos litigios, uma vez que isso pode acarretar na consumagao do lapso
temporal de prescri¢ao da pretensao punitiva do Estado, 0 que ocasiona outra consequéncia
importante: 0 aumento do sentimento de impunidade e de inseguranga na sociedade.

Como fito de conferir maior celeridade ao processo, procurou-se um novo método de
se fazer justiga, por meio da exposicédo de vontade das partes envolvidas e da simplificagao do
rito processual. Assim, com a Constituicao de 1988, surge a possibilidade de criacdo dos
Juizados Especiais, tanto para esfera penal, quanto para a civel, com base na justica
consensual, sendo consolidada com a promulgagao da Lei no 9.099, de 26 de setembro de
1995 no ambito da Justica Estadual. Com o advento da referida Lei, criou-se uma nova classe
de crimes, as chamadas infragdoes de menor potencial lesivo, a qualengloba os crimes cuja
pena maxima em abstrato de até 2 (dois) anos e as contravencgdes.

Apesar da Lei que disciplina os Juizados Especiais conter mais de um método de
resolucédo de conflitos pela via consensual, optou-se por restringir aanalise da transacao penal
por ela possuir particularidades que a tornam sui generis, pertencendo apenas ao direito
brasileiro, além de ser um instituto que implica na aplicagao antecipada da pena, medida esta
que dever ser cautelosamente motivada, por ter o potencial de causar graves prejuizos ao
imputado.

Ademais, deve-se sempre atentar sobre a sua adaptacdo as garantias do sistema em
vigor. Nesta senda, questiona-se se 0 emprego de métodos que reduzem o processo, por meio
da imputacdo antecipada de uma pena, se coaduna com o ordenamento juridico, que se pauta
no cumprimento das garantias constitucionais, dentre elas, a presun¢ao de inocéncia, a ampla
defesa, o contraditorio e o devido processo legal.

Contudo, nota-se que a tendéncia atual éa supressdo de algumas garantias em favor da
celeridade processual, por meio do consenso. Assim, a fim de verificar-se se a transacao

constitui um método adequado de resolugao de conflitos, nao basta analisar se esta, como

10



instrumento do processo penal, respeita os fundamentos do sistema atual; mas também, se,
como instrumento do consenso, segue 0s preceitos da justica consensual, em que pese possua
caracteristicas proprias.

Desta forma, esta monografia tem como principal objetivo fazer uma critica ao
instituto da Transagao Penal, uma vez que esta se aparta do sistema de garantias
constitucionais, separagao comprovada na forma como tal instituto é praticado. Buscou-se
comprovar como o instituto ora em analise contém determinados fatores passiveis de critica
que terminam sendo suplementados pela arbitrariedade do sistema, tornando o conflito
processual completamente desequilibrado, o qual nao ¢ compensado pelo respeito as garantias
constitucionais processuais.

A metodologia utilizada nesta monografia esteia-se na técnica de abordagem dedutiva.
Por meio da pesquisa, leituras, fichamento bibliografico e analises jurisprudenciais, serdo
vistas as premissas do problema proposto, com o objetivo de tentar chegar a uma concluséo
para 0 problema; isto é: com basena analise dos fundamentos do sistema processual brasileiro
e das caracteristicas inerentes a transagao penal, verificando se na esfera da transagao pode ser
considerada um método adequado de resolugao de conflitos, como instrumento do processo e
do consenso.

A fim de fundamentar referida inquietude, no primeiro capitulo serd abordado o
surgimento da Lei n. 9.099/95, que disciplina os Juizados Especiais, a observancia das
garantias constitucionais inerentes ao processo penal, e que, consequentemente, se relacionam
com a transacao penal.

No segundo capitulo, discorrer-se-a acerca do instituto da transacao penal. Num
primeiro momento, acerca da sua origem e o0 modelo tedrico que a legitima. Em seguida,
serdo ilustradas as suas caracteristicas e controvérsias que tornam o instituto um instrumento
unico.

No ultimo capitulo projeta-se, a partir da exposicdorealizada nos capitulos anteriores,
trazer uma resposta ao questionamento langado pelo tema proposto. Sera feita uma
comparagao mais minuciosa dos principais pontos evidenciados através da pesquisa como 0s
aspectos controvertidos presentes na esfera da transag¢ao penal, e, por fim, demonstrando as
principais incongruéncias com o sistema de garantias tragado constitucionalmente.

Por fim, na conclusdo da presente monografia, levantam-se o0s principais aspectos
arrematados, demonstrando a importancia da adesdo da teoria do garantismo juridico como
um necessario instrumento na busca do cumprimento dos direitos humanos em conjunto com

a reafirmagao de um processo penal com viés garantista, como um limite juridico ao poder de
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punitivo do Estado, que deve refletir também no d&mbito da Transagao Penal, jaque restou,
com o presente trabalho, evidenciada a deficiéncia do modelo garantista neste contexto.
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CAPITULO |

1. O surgimento dos Juizados Especiais: a Lei n. 9.099/95

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Lei n. 7.244/84 era o
ordenamento legal com o conddo de disciplinar os conflitos de pequenas causas civeis. No
entanto, com a nova constituinte em 1988, o legislador, no inciso | do artigo 98, prevéa
criacdo dos juizados especiais civeis e criminas.

Assim prescreve a norma:

Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criarao:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacao, o julgamento e a execucao de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos,
nas hipoteses previstas em lei, a transagao e o julgamento de recursos

por turmas de juizes de primeiro grau (BRASIL, 1988).

Da leitura do dispositivo entende se que a criagdo dos referidos juizados condiciona se
aprevisdo de lei. Ainda que o artigo supracitado disponha que a Unido, os Estados e o Distrito
Federal criardo tais instituicdes, cabe relembrar que a competéncia para a promulgacdo da lei
que os disciplinardéda Unido, uma vez que se trata de matéria de direito processual, conforme
previsdo do artigo 22, inciso I, da CF. Portanto, para que a norma constitucional fosse dotada
de eficacia, seria necessaria lei federal.

A partir dai, comecaram a surgir diversos projetos de lei, dos quais Azevedo (2000, p.
151) destaca trés. O primeiro deles édo atual Presidente da RepuUblica, a época Deputado
Michel Temer. No PL n. 1.480/90, o parlamentar conceituava infracbes de menor potencial
ofensivo as contraveng6es penais e 0s crimes que possuiam pena privativa de liberdade de no
maximo um ano, com excecdo para aqueles em que seguiam o rito especial. Quanto ao
instituto da transacdo penal, o projeto previa que, caso o Ministério Publico ndo optasse pelo
arquivamento, proporia uma pena restritiva de direitos ou multa.

O segundo, PL n. 3.689/89, de autoria do Deputado Nelson Jobim, se tratava de um
projeto mais amplo, que considerava menor potencial ofensivo o furto simples, crimes

culposos cujas penas eram privativas de liberdade de atéum ano de reclusdo, os crimes cuja
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sangdo era pena de dois anos de detencdo e as contravengdes penais. No tocante atransacao
penal, o projeto propunha que o juiz, antes que houvesse a denuncia oral, propusesse ao
acusado o acordo, que consistiria em reparar os danos causados a vitima, interdicdo de
direitos ou prestacdo de servicos a comunidade; havia ainda, nos casos em que 0 acusado
fosse reincidente, a possibilidade de aplicacdo de penas restritivas de direito ou multa. Porém,
antes da homologag&o do acordo, 0 magistrado deveria ouvir a vitima e o Ministério Publico,
ndo sendo suficiente por si SO, a aceitacdo do acusado. Ademais, 0 projeto previa a suspensao
da punibilidade com a homologacgéo, sento essa extinta quando cumprido o acordo. Por fim,
havia a previsdo para os casos de descumprimento, onde a acdo penal teria continuidade e a
prescricdo seria interrompida com a publicacdo da decisdo determinando a reabertura do
processo.

Po fim, o ultimo projeto citado por Azevedo (2000, p. 154) o PL n. 1.708/89, criado
pelo entdo Deputado Manoel Moreira, entendia como infragdes de menor potencial ofensivo
0s crimes com penas privativas de liberdade de atéum ano de deten¢do, com multa ou prisao
simples e os furtos de pequeno valor. No que se refere atransacdo penal, o projeto propunha
que, consistiria em um acordo realizado entre o Ministério Publico, propondo uma pena
restritiva de direitos ou multa, e o0 acusado, mediante sua confissao.

O projeto final, cuja relatoria fora do Deputado Ibrahim Abi-Ackel, se deu a partir da
juncdo da proposta de matéria civel do projeto do Deputado Nelson Jobim, com a parte
criminal proposta pelo entdo Deputado Michel Temer, sendo o projeto, entdo, disciplinador
dos juizados criminais e civeis. Ocorre que, de inicio, o projeto foi rejeitado pela Comissao de
Constituicdo e Justica do Senado, com fundamento, dado pelo relator, de que a matéria
deveria ser legislada pelos Estados. Posteriormente, voltando para a Camara dos Deputados, o
texto original do projeto foi aprovado, surgindo assim, a Lei n. 9.099, no dia 26 de setembro
de 1995.

E importante destacar que a referida lei abrange os juizados especiais civeis e
criminais do ambito Estadual. A norma legal que disciplina matéria a nivel federal éa Lei n.
10.259/01. Ressalta se ainda que, a Lei n. 11.340/06 - Lei Maria da Penha- tem vedacéo
expressa quanto a aplicacdo de dispositivos da Lei n. 9.099/95 para os crimes de violéncia

domestica e familiar praticados contra a mulher. Obeserva-se por fim, que foram criados
posteriomente os Juizados da Fazenda Publica dos Estados e Municipios, pela Lei n.

12.153/2009, que surgiu o modelo dos Juizados Federais, ficando as normas gerais para

ambos os Juizados regidas pela Lei n. 9.099/95.
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N&o obstante, évalido destacar algumas mudangas sofridas pela Lei 9.099/95 com o
advento de leis posteriores Uma das minhas importantes € a modificagdo do conceito de

infracdo de menor potencial ofensivo. Inicialmente, eram assim chamadas as contravengdes e
aqueles crimes com pena privativa de liberdade de atéum ano, excetuando aqueles que séo
submetidos ao rito especial. No entanto, com a Lei n. 10.259/01, que disciplina os juizados
especiais no ambito federal, houve uma modificacdo na interpretacdo normativa, uma vez que
a lei mais recente englobava os delitos cujas penas ndo eram superiores a dois anos de
privacdo de liberdade ou multa. Porém, para consolidar o entendimento, a Lei n. 11.313/06
alterou as duas normas. Sendo assim, sdo consideradas infragdes de menor potencial ofensivo:
““as contravengdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou nao com multa”(atual redacao do art. 61 da Lei no 9.099/95).

Alem das alteragbes mencionadas, considera se importante destacar a nova Otica

trazida ao processo penal, em especial aos crimes de menor potencial ofensivo. A Lei n.
9.099/95, em seu artigo 2°, traz alguns principios que vao nortear os Juizados Especiais, sao

eles: a simplicidade, a informalidade, oralidade, a celeridade e a economia processual. Dessa
forma, 0s atos processuais praticados nos juizado especiais, geralmente por meio de
audiéncias, devem prezar pela manifestacdo da vontade dos envolvidos sem que haja muitas
formalidades que possam dificultar a sua compreensao.

Nesse contexto, como preceitua Fernandes (2010, p. 193),as inovacdes advindas da
Lei dos juizados, ao serem revestidas de informalidade resultam na diminuicdo da forma, se
dividindo em dois tipos. Em primeiro lugar, referindo se ao procedimento, tem se a
“desformalizacdo do processo”, cujo o objetivo étransforma-lo em um procedimento mais
célere, uma vez que irdexcluir algumas etapas existentes no rito comum. Segundo, tem se a
“desformalizacdo das controvérsias”, onde haveraa inser¢do de instrumentos que possibilitem
a eliminacdo do processo pela via comum, ou seja, por meio da suspensdo condicional do
processo, pela composicao de danos e por fim, pela transacédo penal.

No tocante a “desformalizacdo do processo”, destaca se a cria¢do do rito sumarissimo,
japreciso pela Carta Magna em seu artigo 98, inciso |, e adequadamente formalizado pela Lei
n. 9099/95. Cumpre salientar brevemente algumas diferencas em relacdo ao rito comum,
como por exemplo; a defesa prévia realizada, por meio de audiéncia e pelo juiz, antes do

oferecimento da denuncia, conforme previsdo no artigo 81 a reducdo no numero de
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testemunhas! a realizagdo de audiéncia preliminar, nos termos do artigo 72, antes que seja
feita o oferecimento da denuncia, onde séo feitas tentativas de resolucéo do conflito por meio
da conciliacdo entre vitima e autor e pela transacdo penal.

Por fim, no que se refere a"desformalizacdo da controvérsia”, tem se a previsdo de
instrumentos cujo objetivo éa resolucdo dos conflitos penais de maneira consensual, podendo
ser entre 0 autor e o Estado ou entre autor e vitima. Previstos nos artigos 76, 72 e 89, sdo

respectivamente: a transacao penal, conciliagéo e a suspensé@o condicional do processo.

1.2 Osprincipios do processo penal aplicaveis a transag¢iao penal

Sobre a Lei n. 9.099/95, que regulamenta os Juizados Especiais, éimportante discorrer
acerca dos principios do processo que que se relacionam com a transacéo penal, instituto que
€0 nuacleo do presente trabalho. S&o eles: a ampla defesa e o contraditério, a presuncdo de

inocéncia, o devido processo legal e a razoavel duragédo do processo.

1.2.1 A ampla defesa e o contraditorio

O inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal substancializa o principio da ampla
defesa e do contraditorio da seguinte forma: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes”. Interpretando se o o referido dispositivo, percebe se que
as garantias nele contidas abarcam o processo como todo, uma vez que atingem outras areas
do direito processual, como judicial e administrativa. Sendo assim, resta evidenciada que o
principio da ampla defesa e do contraditdrio ndo se restringe ao direito processual penal.

A importancia de referida garantia no processo penal se dapor esta ser um guia
processual, onde se baseia em manifestacdes e contraposicdes de argumentos referentes a
determinado caso em concreto. Assim, o julgador, em proximidade com 0s posicionamentos
das partes, possa se valer de seu livre convencimento para decidir o que for mais justo,

solucionando o conflito. ( Aury Lopes, 2011).

1 Este éum ponto controverso da doutrina, pois a Lei no 9.099/95, na parte sobre os juizados criminais,
nada afirma sobre o nimero de testemunhas, o que gerou duas interpretagoes. A primeira éque deve
ser aplicado, em respeito ao principio da celeridade, o disposto na parte civil, isto ¢, o limite maximo
de trés testemunhas. Jaa segunda afirma que, por serem aplicadas subsidiariamente as disposi¢oes do
rito comum ordinario, deve ser considerado 0 nimero maximo de oito testemunhas.
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Na visdo de Aury Lopes, a manifestacdo se relaciona com a ampla defesa, enquanto
direito a contrapor os fatos se refere ao contraditdrio. Assim, entende o autor que os dois
direitos se complementam, tendo em vista que a ampla defesa, quando devidamente assistida,
assegura 0 contraditorio contribuir com a contestacdo de argumentos; por sua vez, 0
contraditorio oferece a ampla defesa porque esta permite que as duas partes tomem
conhecimento dos atos processuais. Em razéo dessa conexdo entre as duas garantias, torna se
dificil distinguir uma da outra, logo, quando uma éafetada, a outra também.

Porém, héacertas diferencas que merecem ser abordadas. O contraditério éa
oportunidade que os sujeitos tém de se manifestar em todos os atos processuais, além de ser
meio para confrotarem as provas produzidas. Ademais, éum procedimento de extrema
importancia para que o magistrado, por meio do didlogo instaurado entre as partes, possa

formular o seu entendimento. Nesse sentido, Carnelutti ( 2008) assim se expressa:

Desenvolve-se, assim, aos olhos do juiz, aquilo que os técnicos chamam o
“contraditorio”, e ¢, realmente um duelo: o duelo serve para o juiz superar a
davida; a proposito disto éinteressante notar que também duelo, como
davida, vem de “duo”. No duelo se personifica a davida. Ecomo se, na
encruzilhada de duas estradas, dois bravos se combatessem para buscar o
juiz para uma ou para outra. As armas, que servem para eles combaterem,
sa0 as razoes. Defensor e acusador sao dois esgrimistas, 0s quais nao
raramente fazem uma maesgrima, mas talvez oferecam aos apreciadores um
espetaculo excelente (p. 40).

Diante disso, depreende se que, ao passo em que a garantia do contraditorio assegura
formalmente o dialogo, a ampla defesa seria importante para a materializacdo desse embate
entre as partes.

Acerca da defesa penal, Aury Lopes Junior ( 2011, v. I, p 191-200) classifica a em
técnica e pessoal. Defesa técnica éaquela prevista no artigo 261 do CPP?, em que o advogado
defende o acusado. O autor ressalta, ainda, que se trata de uma defesa indisponivel pelo
acusado, uma vez que este ndo possui conhecimentos técnicos que Ihe permitam nao possuir
procurador. Aduz também que, a presenca de um advogado traz equilibrio no dialogo entre as
partes, tendo como consequéncia um fortalecimento da imparcialidade do juiz, conduzindo
maior protecdo do sistema penal em virtude de decisGes que sejam mais coerentes e justas.

Além da técnica, o autor classifica a defesa como pessoal, sendo esta chamada de

autodefesa, onde, por meio do interrogatério, o proprio acusado se manifesta pessoalmente.

2<Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, seraprocessado ou julgado sem
defensor.”(BRASIL, 1941)
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Em contraposicdo adefesa técnica, a autodefesa éum interesse particular, sendo facultado ao
acusado o seu exercicio ou rentncia. O autor ainda subdivide a autodefesa em negativa e
positiva. A primeira delas estaligada ao uso do principio nemo tenetur se detegere, onde o
acusado tem a opgdo de ndo colaborar com a acusagdo, seja nao produzindo provas que
possam lhe incriminar ou atéa permanéncia em siléncio.

Ademais, 0 principio supramencionado abarca o direito que acusado possui de que ndo
sejam usados contra ele meios de coacdo moral ou violenta com o objetivo de obter
“verdades”. Destaca se, por fim, que atrelado ao direito de defesa negativo, cabe
aadministracdo, sob pena de nulidade processual, informar ao acusado que possui este direito.
Tal direito éde tanta importancia que se encontra positivado, tanto no artigo 186 do CPP *
quanto o artigo 5, inciso LXII, da CF . Por fim, quanto adefesa positiva classificada pelo
autor, esta significa que o acusado tem o direito de manifestacdo durante 0 processo,
resistindo apretencdo punitiva do Estado, por meio de declaracdes, e, principalmente, por

meio de um defensor.

1.2.2 A razoavel duracgéo do processo

Assim como os principios anteriormente abordados, a razoavel duracdo do processo
éuma garantia pertencente a todo sistema processual, envolvendo, portanto, a esfera judicial e
administrativa. Tal principio tem o objetivo de fazer com que o processo dure o tempo
suficiente atéa realizacdo de um julgamento que seja justo e dotado de eficacia, ou seja, ao
mesmo tempo em que todas as garantias processuais serdo respeitadas, havera efetividade da
tutela pretendida.

Ha de se destacar que, na esfera penal, o objetivo de um processo ndo ésomente a
condenacdo do individuo, hatambém a protecdo da sociedade. Sendo assim, o processo éum
instrumento do Direito Penal que possui o fito de garantir a protecdo dos bens juridicos da
sociedade, isso por meio da punicdo daqueles que ameacem ou ofendam tais bens. A punigédo
pretendida pelo Estado deve objetivar a ndo reincindéncia do sujeito condenado e dos demais
indevidos da sociedade. Beccaria leciona, portanto, que ndo hanecessidade de que as penas

sejam rigorosas, mas que tal san¢do seja aplicada o mais perto possivel do momento do fato.

3“Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacio, o acusado
serainformado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de nao
responder perguntas que lhe forem formuladas”(BRASIL, 1941).

#<LXI11 -0 preso serainformado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-Ihe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”(BRASIL, 1988).
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Nesse sentido, o autor ainda ressalta que, uma provavel demora excessiva do processo
acarretaria em ineficacia do poder punitivo do estado.

Por outro lado, haque se observar que um excesso no lapso temporal para resolucdo do
processo pode terminar prejudicando o acusado, uma vez que este, em razdo da demora,
permaneceria submetido aum constrangimento, sofrendo com as angustias causadas por uma
acusacdo criminal, podendo também, ser privado de liberdade nos casos em que for decretada
a prisdo preventiva ou temporéria. Aury Lopes (2011, v.1). O principio da presuncdo de
inocéncia e da dignidade humana estdo diretamente ligados arazodvel duracdo do processo,
em virtude de se garantir tanto o direito do réu de sofrer menos possivel a opressao estatal

quanto a eficacia do sistema juridico.

Diante disso, percebe se as grandes chances de se ter lesionado o principio da
jurisdicionalidade, ao passo que o proprio excesso na duragdo do processo pode se tornar uma
pena, sendo esta imposta antes mesmo que de haver um julgamento de culpabilidade do réu.
Assim, cabe ressaltar que tal principio ndo estava previsto na Constitui¢do. Aury Lopes (2011,
v. 1) alega que a garantia ora em analise estava contida implicitamente no ordenamento
juridico, sendo derivada de alguns principios, tais como: a inafastabilidade do judiciario

(XXXV); a ampla defesa e o contraditorio (LV); o devido processo legal (LIV) e a a vedagao
atratamento desumano e atortura (I11), todos constantes do artigo 5° da Carta Magna.

Porém, o principio da razoavel duracdo do processo foi inserido na Constituicdo
Federal por meio da Emenda Constitucional n. 45, de 2004. Previsto no artigo 5, inciso
LXXVIII, in verbis: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”(BRASIL,
1988). N&o obstante, Aury Lopes entende que, ainda que o mencionado principio esteja
concretizado, ndao hase falar em eficacia, uma vez que ndo épacificado o entendimento do que
se considera uma “razoavel duracdo”. O autor fundamenta o seu posicionamento com base no
descuido que o sistema penal tem com relacdo aos prazos processuais, ainda que haja previsao
de prazos pelo CPP, ndo haqualquer hipdtesesancionatdria para o seus descumprimento,
culminado, assim, em ineficacia dos dispositivos que disciplinam o0s prazos processuais
penais.

Por fim, como mencionado, ndo hauma definicdo pacificada do que pode ser a
razoavel duracdo do processo. No entanto, ha doutrinadores que entendem ser o judiciario
dotado de ineficicia e falta de credibilidade em virtude do excesso de sua demora na

resolucdo dos conflitos. Diante disso se busca incessantemente solu¢es mais céleres para
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conflitos menos danosos. Entre os instrumentos que podem trazer novamente a celeridade e
eficacia do sistema judiciario, estaa transacdo penal, que sera, em capitulo proprio, melhor
estudada.

1.2.3 A presuncao de inocéncia

O principio da presungdo de inocéncia, que se encontra positivado no artigo 5°, inciso

LVII da Constituicdo Federal °, garante que antes de ser condenado por sentenca penal
transitada em julgado, ninguém poderaser considerado culpado, e nem sofrerarestricdo de
liberdade e de seus bens. Isso quer dizer que, a principio, hauma presuncdo relativa de
inocéncia em favor do acusado, devendo este ser considerado inocente atése esgotem todas as
vias defensivas de que tem direito. Logo, cabe ao titular da acdo penal provar que o fato

realmente ocorreu, comprovando, assim, a sua materialidade; tal como Ihe incumbe
demonstrar que o acusado cometeu tal fato, é o autor da infracao penal

Esse principio éimportante para que haja uma garantia de que 0 processo serajusto,
tendo em vista que o poder de punir e os meios para tal que o Estado possui, sdo superiores
aos instrumentos de defesa aos quais 0 acusado tem ao seu dispor, sendo este tido como

hipossuficiente. Com esse raciocinio, destaca Camargo (2005,p.62):

Sempre que o Processo Penal prevéprioridade para a persecu¢ao penal, seja
em nome da defesa da sociedade ou da manutengio de uma situacao politica,
inevitavelmente acaba-se por estimular um desequilibrio de poder. Se o
Processo traduz uma relagao juridica entre o individuo e o Estado, o0 modelo
de Processo Penal no qual a presunc¢ao de inocéncia encontra espaco para
atual concretamente éo liberal, entendido como aquele que, por ser rico na
previsio de direitos de liberdade individual, coloca o acusado em uma
posicao privilegiada para enfrentar o poder punitivo do Estado.

Diante disso, atéque se provem a sua culpa, demonstrando a materialidade e autoria do
delito, o acusado étido como inocente. Sendo assim, deveraser absolvido nos casos em que as

provas ndo sdo suficientes para convencer o julgador. Isto se daem respeito agarantia do in
dubio pro reo, que diz ndo poder haver ddvida quanto aautoria e a materialidade do crime,

logo, deve se julgar a favor do réu.

*LVII - ninguém seraconsiderado culpado atéo transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”(BRASIL, 1998).
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No processo penal, o acusado pode manter se em siléncio, haja vista que o silencio ndo
éconsiderado confissdo, logo, ndo seraconsiderado culpado. Isto estadiretamente ligado

aaplicacdo do jamencionado principio nemo tenetur se detegere, onde ninguém éobrigado a
produzir provas que possam incrimina-lo.

Pela presuncdo de inocéncia, o acusado deve responder ao processo em liberdade,
cabendo ao legislador especificar 0s casos em que serdo adotadas medidas restritivas com o
fim de obter um adequado andamento do processo. Em recente modificagdo do CPP pela Lei
n. 12.403/11, o legislador destaca os requisitos para a aplicagdo da prisdo preventiva °, tendo
em vista 0 seu carater excepcional, uma vez que somente deve ser aplicado caso nao haja
outra medida cautelar para substitui-la.

Por fim, importante destacar a visdo de Aury Lopes, que diz que o principio ora
estudado determina um “dever de tratamento”ao réu que édevido asociedade de duas
maneiras, sdo eles: externamente, de forma a proteger contra acusacdes, em virtude da

exploracdo da midia sobre o crime; e internamente, que évoltada ao préprio processo.

1.2.4 O devido processo legal

O principio do devido processo legal, assim como os da inafastabilidade da jurisdicao

e ampla defesa e contraditorio sdo garantias do processo, e como ja citado anteriormente,
aplicam-se aesfera administrativa e a judicial, sendo que esta engloba tanto o &mbito penal

quanto o civel. O artigo 5, LIV, da Constituicdo, prevéo principio do devido processo legal, in
verbis: “ninguém seraprivado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”’(BRASIL, 1988).

Com o fim de preservar os direitos dos envolvidos na lide, o devido processo assegura
também a sua respectiva legitimidade, e para que sejam validas, somente as normas
processuais que se harmonizam com as garantias constitucionais éque podem ser utilizadas. E
nessa linha, Fernandes (2010) preceitua que o devido processo legal deve ser pautado por

regras advindas de um processo legislativo prévio, o que chama de aspecto formal, e que tais

®Art. 312: “ A prisdo preventiva poderdser decretada como garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova
daexisténcia do crime e indicio suficiente de autoria”(BRASIL, 1941).
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normas ndo sejam incongruentes, ou seja, ndo podem ir contra 0 sistema normativo
constitucional, sendo este o aperto material.

Seguindo este mesmo entendimento, JoséAfonso da Silva (2004)ressalta que o devido
processo legal diz respeito ao processo, sendo que este engloba a isonomia processual, a
bilateralidade dos atos processuais, a ampla defesa e o contraditério.

Ratificando tal raciocinio, évalido destacar as palavras de Capez (2009), ao resumir o
alcance do devido processo legal no @mbito penal:

No ambito processual, garante ao acusado a plenitude de defesa,
compreendendo o direito de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de
todos os atos processuais, de ter acesso adefesa técnica, de ter a
oportunidade de se manifestar sempre depois da acusagdo e em todas as
oportunidades, apublicidade e motivagdo das decisoes, ressalvadas as
excegdes legais, de ser julgado perante o juizo competente, ao duplo grau de
jurisdigao, arevisdo criminal e aimutabilidade das decisces favoraveis
transitadas em julgado (p. 37/38)

Conclui-se que o principio do devido processo legal, como fundamento legitimador do
processo, ampara a aplicacdo dos demais principios anteriormente citados. Logo, caso as
garantias do contraditério, ampla defesa, presuncéo de inocéncia e durdo razoavel do processo

forem lesionadas, consequentemente haveradesrespeito ao devido processo legal.
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CAPITULO Il

2. A TRANSACAO PENAL

2.1 A origem da transagao penal

A rigorosa observancia de requisitos formais para a resolucdo de conflitos penais por
meio da via judicial traz como consequéncia uma grande demora, e isso vem sendo
frequentemente criticado. O lapso temporal percorrido entre a execucdo do delito e a sentenca
penal condenatéria transitada em julgado, pode acarretar em um abalo da confiabilidade
judicial, isto porque tal demora terminaria por ferir o principio da razoavel duracdo do
processo.

Analisando-se pela otica do Estado, a morosidade processual dificulta a materializagao
do seu poder punitivo, visto que o tempo transcorrido entre a ocorréncia do fato delituoso e a
altima palavra do judiciario pode provocar uma prescricdo da pretensdo punitiva estatal.
Destaca se aqui aqueles delitos que possuem pequenas sancdes, reforcando ainda mais a
sensacdo de inseguranca juridica por parte da sociedade.

Por outro lado, com enfoque no acusado, a morosidade do processo lhe traz
consequéncias morais perante a sociedade, como desonra e preconceitos. Além disso haa
possibilidade de constrangimentos fisicos, uma vez que, a depender do delito cometido, pode
sofrer medidas cautelares, dentre elas a prisdo preventiva. Haainda, outras consequéncias,
como 0s custos do processo, na hipotese de indisponibilidade de bens, o que traria
dificuldades, por exemplo, para arcar com os custos de contratacdo de um advogado.

Em se tratando de crimes materiais, pode haver o desaparecimento ou deterioramento
de indicios que levem amaterializacdo. Diante disso, o maior problema éo convencimento do
juiz, uma vez que a certeza necessaria para a formulacdo do seu convencimento encontra se
fragilizada com o decurso do tempo, podendo acarretar em absolvicdo por falta de provas ou
atémesmo condenacdes injustas.

Ante todo o exposto e outros demais problemas existentes, como a dificuldade de
ressocializacdo do condenado, éque se tem buscado mecanismos para uma solucdo mais
célere e eficaz de conflitos penais. Nesse sentido, destaca (Fernandes, 2010, p. 192) a

diferenciacdo entre a teoria processual penal e a sua aplicacéo:
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Tornou-se patente 0 descompasso entre a teorizacdo do direito
processual e a sua eficiéncia pratica, nao servindo o processo para
superar os graves problemas da justiga: sobrecarga de processos,
morosidade na solugao das causas, elevado custo do acesso ajustica,
excessiva burocracia dos servigos dos juizos e dos tribunais (p. 192).

Partindo se da ideia de que, nos conflitos civeis de natureza privada, h&o estimulo para
0 uso de mecanismos consensuais de resolugdo, tais como a conciliagdo, mediacdo e
arbtitragem, deve-se ter cuidado ao tentar aplicar métodos consensuais na esfera penal. Isto
porque, o direito penal lida com pretensdes de natureza publica, podendo, portanto, afetar toda
a sociedade. Contudo, Gomes (2003)entende que aaplicagcdo dos mecanismos consensuais ao
direito penal ébaseado em trés prismas. O epistemoldgico, que entende ser a verdade
construida por meio de provas dos préprios autos, apesar da doutrina acreditar que o processo
penal busca a verdade real. Em razdo das provas serem trazidas pelas proprias partes, a
verdade termina sendo formada pelos envolvidos, sendo, dessa maneira, uma verdade pautada
pelo consenso, e ndo real como entende a doutrina tradicional.

Do segundo prisma, classificado como constitucional, conclui se que, uma vez que o
conflito seraresolvido pelas partes, estas passardo a exercer o seu direito de manifestacdo de
vontade, direito este intrinseco a personalidade humana. Sendo assim, apreende-se que o
acordo nada mais édo que exercicio do direito de defesa do acusado. Por altimo, tem se o
aspecto pratico, onde, considerando que, nos mecanismos de resolucao consensual de conflito,
as partes deliberam entre si, podendo ou ndo contar com a presenca de uma mediador, haa
retirada de varios atos processuais, haja vista, em sua maioria, serem feitos antes mesmo de
um processo judicial. Como decorréncia, tem se uma enorme economia processual, e como
consequéncia um alivio para o Judiciario.

Em sentido oposto a esse entendimento, Azevedo (2000, p. 103) entende que o que se
objetiva na atualidade éuma justica mais informal. Sustenta que, devido ao aumento do
controle social estatal, porém, ao ser exercido nos moldes do sistema punitivo tradicional,
tornou se ineficaz. Para tentar resolver tal ineficiéncia, o Estado almeja "informalizar" ou
“desformalizar” o sistema judicial penal por meio de alternativas de controle que sejam mais
eficazes e menos onerosas e que promovam um tratamento individualizado de cada caso.

Nessa linha, 0 autor menciona que:

Seja qual for o modelo adotado, os elementos conceituais que configuram
um tipo ideal de informalizagdo da justica nos Estados contemporaneos sao
0s seguintes: uma estrutura menos burocratica e relativamente mais proxima
do meio social em que atua; aposta na capacidade dos disputantes promover
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sua propria defesa, com uma diminuigao da énfase no uso de profissionais e
da linguagem formal; preferéncia por normas substantivas e procedimentais
mais flexiveis, particularistas, ad hoc; mediagao e conciliagdo entre as partes
mais doque adjudicacdo de culpa; participacdo de nao juristas como
mediadores; preocupagdo com uma grande variedade de assuntos e
evidéncias, rompendo com a maxima de que “0 que Nao estano Processo Nao
estano mundo”; facilitacdo do acesso aos servigos judiciais para pessoas com
recursos limitados para assegurar auxilio legal profissional; um ambiente
mais humano e cuidadoso, com uma justica resolutiva rapida, e énfase em
uma maior imparcialidade, durabilidade e matua concordancia no resultado;
geracao de um senso de comunidade e estabelecimento de um controle social
através da resolugao judicial de conflitos; maior relevancia em sangdes nao
coercitivas para obter acatamento (AZEVEDO, 2000, p. 108/109).

Ainda sobre esse prisma, Nogueira (2003) faz uma distincdo entre o modelo
tradicional de justica, o qual denomina “espaco de conflito”, e 0 modelo de justica consensual,
chamado por ele de “espaco de consenso”. Dessa forma, entende que a primeira classificacdo
diz respeito aindispensabilidade da persecucdo penal, onde os principios da ampla defesa, do
contraditério, devido processo legal, presuncdo de inocéncia, devem ser respeitados, além das
formalidades exigidas pelo sistema.

No tocante a segunda classificacdo, esta se daria em razdo da manifestacdo da
autonomia da vontade das partes e da informalidade, onde, por consequéncia, haveria uma
suavizacdo de algumas garantias do processo penal. O autor conclui a sua visdo anunciando
que, tanto “espaco de conflito”quanto “espaco de consenso”podem ser instaurados em um
mesmo sistema, como ocorre no Brasil, que utiliza 0 modelo consensual somente em casos de

delitos de menor potencial ofensivo (Nogueira, 2003, p. 28-29). Nesse sentido, cabe destacar:

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

Assim,énesse modelo de “espaco de consenso™ e na procura por métodos que tornem o
sistema judicial mais informal, que surge o instituto da transacdo penal para a resolucdo de
conflitos de menor potencial ofensivo por meio do consenso. Apesar da justica consensual
aplicada ao Direito penal no ordenamento juridico brasileiro ser relativamente nova, foi no

direito norte americano, com o plea bargaining, que baseamos a criacao da transacdo penal.
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2.2 Definigées, caracteristicas e controversias do instituto

2.2.1 Definic¢ao e caracteristicas

A transacdo penal é dos institutos criados pela Lei n. 9.099/95 que tem por objetivo a
resolucdo de embates criminais por meio do consenso entre os envolvidos, sendo eles: o
Ministério Pablico e o autor do fato, cabe destacar que na Lei dos Juizados Especiais
Criminais o acusado échamado por autor do fato. Tal instituto tem a sua previsdo no artigo 76

da referida Lei:

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de acdo penal
publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério
Pablico poderapropor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta.

810 Nas hipoteses de ser a pena de multa a unica aplicavel, o Juiz
poderareduzi- la atéa metade.

820 Nao se admitiraa proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infracao condenado, pela pratica de crime, apena
privativa de liberdade, por sentenca definitiva;

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

Il - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como 0s motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente
a adog¢do da medida.

830 Aceita a proposta pelo autor da infragdo e seu defensor, serasubmetida
aapreciac¢do do Juiz.

840 Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da
infragdo, o Juiz aplicarda pena restritiva de direitos ou multa, que nio
importaraem reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente
0 mesmo beneficio no prazo de cinco anos.

850 Da sentenga prevista no paragrafo anterior caberaa apelacgao referida no
art. 82 desta Lei.

860 A imposicao da sangiao de que trata 0 840 deste artigo niao constarade
certidio de antecedentes criminais, salvo para os fins previstos no mesmo
dispositivo, e nao teraefeitos civis, cabendo aos interessados propor acgio
cabivel no juizo civel.

Ao interpretar o artigo supracitado, tem se que a transacdo penal éa antecipacdo da
aplicacdo de uma pena, podendo esta ser restritiva direitos ou uma multa, ao autor do fato.
Ocorre, entdo, a aceitacdo deste, com o fim de extinguir a punibilidade, e por consequéncia o
processo, com o devido cumprimento do acordo. Importante destacar que, o texto legal ndo
contéem explicitamente a expressdo transacdo penal. Todavia, grande parte da doutrina entende

que o instituto a que se refere o artigo 76 da Lei n. 9.099 possui aspectos, tais como, livre
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manifestacdo da vontade, acordo realizado entre o Ministério Publico e o Autor do fato e
obrigac@es matuas, que terminaram por firmar o termo “transacéo”.
Nesse sentido, (Grinover, 2005,p. 129):

O circunloquio foi voluntariamente utilizado aépoca do Anteprojeto como
eufemismo destinado a evitar as resisténcias ainda existentes com relacao ao
texto constitucional. Mas éevidente que ndo tem ele o condio de transformar
a natureza juridica do fenémeno, que éde verdadeira transagio penal.

Logo, depreende-se que, apesar da omissdo do legislador, no que tange ao termo
transacdo penal, a doutrina e a jurisprudéncia consolidaram a expressdo para se referir ao
instituto previsto no artigo 76 que disciplina os Juizados Especiais. Para Cesar Roberto
Bitencourt (2003, p. 580-583), a transacdo penal possui algumas caracteristicas que serdo
analisadas a seguir.

Para o autor, referido instituto tem carater personalissimo, ou seja, somente o autor do
fato, ndo cabendo, portanto, a mais ninguém, pode decidir quanto aaceitacdo do acordo. Outra
caracteristica éa voluntariedade, onde autor manifesta a sua vontade ao aceitar ou recusar o
acordo, sem que haja coagcdo ou ameaca. No tocante aforma, outro género apontado por
Bitencourt, o autor ressalta que, ainda que os Juizados sejam marcados pela informalidade, a
transacdo penal deve obedecer alguns requisitos de validade, quais sejam; deve ocorrer
perante o juizo competente, com o conhecimento do autor do que seraanuido, da presenca de
um promotor e de um defensor constituido pelo agente do fato. Por Gltimo, tem se 0 que o
autor chama de defesa técnica, onde énecessaria a constituicdo de um defensor para o autor do
fato.

Destaca-se que, parte da doutrina ndo concorda com a defesa técnica, por entenderem
que apenas a presenca de um defensor caracteriza a ampla defesa, ndo sendo, em vista disso,
importante qu este seja nomeado para o ato, dativo, publico ou mesmo constituido pelo autor
do fato. (Damasio de Jesus, 2005, p. 67), (Grinover , 2005, p. 163/164) e (Gongalves, 2007, p.
32).

Por fim, necessario salientar que, ao aceitar e cumprir a sancdo imposta no acordo o

autor do fato ndo assume a culpabilidade, logo, ndo sera considerado reincidente e nem
possuirdantecedentes criminais, nos termos dos pardgrafos 4°, 5° e 6° do artigo que

disciplina o instituto da transacdo penal na Lei n. 9.099/95. A partir disso, entende-se que 0sS
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efeitos da condenagdo’, ndo podem ser aplicados ao transacionado, tendo em vista que tais
implicacdes sdo para aqueles jacondenados. Na transacdo penal, ao aceitar o acordo, 0 autor
ndo éconsiderado formalmente condenado.

2.2.2 Os Requisitos da Transacéo Penal

Para que a transacdo penal possa ser aplicada, deve respeitar alguns requisitos.
Cumpre relembrar que, diante da esfera dos Juizados Especiais, 0 instituto acima apenas pode
ser adotado em conflitos de menor potencial ofensivo, quais sejam: 0s crimes cuja a pena
privativa de liberdade ndo seja superior a dois anos e as contravengdes penais.

Nos termos do artigo 76 da Lei dos Juizados, a transacdo penal somente seraofertada,
nos casos de acdo penal publica condicionada, se houver representacdo do ofendido, e em
caso de acdo publica incondicionada, quando ndo for necessario o arquivamento. Logo,
conclui se que, para que haja a oferta do acordo, éim prescindivel a presenca das condicGes da
acdo, tais como: o interesse de agir, a legitimidade, esta causa e possibilidade juridica do
pedido, isto quer dizer que, o Ministério Publico como titular da acdo penal, somente
poderaoferecer a proposta de acordo quando houver respaldo para denuncia. Para tanto, o

artigo 77 da Lei n. 9.099/95 preceitua que:

"Na ac¢éo penal de iniciativa pablica, quando ndo houver aplicacdo de pena,
pela auséncia do autor do fato, ou pela ndo ocorréncia da hipotese prevista
no art. 76 desta Lei, o Ministério Publico ofereceraao Juiz, de imediato,
denuncia oral, se ndo houver necessidade de diligéncias imprescindiveis.

Ademais, 0s incisos do 820 do artigo. 76 da norma trazem um rol de situagbes em que
a transacdo penal ndo pode ser ofertada. Diante disso, para que possa fazer uso do instituto, o
autor do fato ndo pode ter sido beneficiado pela transacdo penal pelo prazo de 5 anos, ndo ter
sido condenado apena privativa de liberdade, aléem de ter em seu favor, sua personalidade e

conduta social, e bons antecedentes.

2.2.3 O procedimento

"Os efeitos da condenagao se encontram nos artigos. 91 e 92, do Codigo Penal e somente nascem com
a sentenca condenatoria definitiva transitada em julgado.S&o exemplos: a obrigagao de indenizar a
vitima (art. 91, I) e a perda do poder familiar, quando o crime praticado pelo condenado foi contra seu
filho (art. 92, I1).
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Nos termos do artigo 69 da Lei dos Juizados, apds a comunicacdo do cometimento de
infracdo de menor potencial lesivo, a autoridade policial éobrigada a lavrar o Termo
Circunstanciado. Trata-se de um documento que constardas declarag¢des sobre o acontecido,
dadas pela vitima, autor do fato e potenciais testemunhas. Posterior alavratura do Termo, este
deve ser encaminhado ao Juizado, para que seja designada uma audiéncia prévia.

Frisa-se, conforme o paragrafo Unico do artigo 69, que quando o autor do fato for
imediatamente encaminhado ou assumir 0 compromisso de comparecer ao Juizado, nédo
seraexecutada a prisdao em flagrante nem exigida fianca. Imediatamente apds o recebimento
do Termo circunstanciado, serdmarcada uma audiéncia, onde, caso tenha vitima direta, terdo
as partes envidadas a oportunidade de conciliagdo. Se nesta houver éxito, ou se tratar de agéo
publica incondicionada, poderaser ofertada a transagéo penal.

Para a realizacdo da audiéncia de transacdo penal, deveracomparecer um representante
do Ministério Publico, para que, perante 0 magistrado, exponha a sua proposta de acordo. Em
sua oferta, deverdo parquet especificar qual serda pena restritiva de direitos e a sua duragéo,
ou valor da multa a ser aplicada previamente ao transacionado. Na presenca de seu defensor, o
autor do fato deverd, entdo, decidir se aceitardou ndo o acordo.

A transacdo penal ndo precisa necessariamente ser proposta na audiéncia preliminar, a
sua oferta pode ocorrer antes da audiéncia de instrucdo, conforme o artigo 79 da Lei dos
Juizados. Ao aceitar e cumprir o devidamente o que foi estipulado no acordo, o autor
terdextinta a sua punibilidade. Em contrapartida, ao renunciar, 0 processo
seguiranormalmente, por meio do rito sumarissimo.

Cumpre relatar que, a transacdo penal, caso configure a continéncia ou conexao,
poderaser proposta fora do Juizado Especial Criminal, sem que haja lesdo acompeténcia. Com
isso, o paragrafo Unico do artigo 60 da lei que regula os juizados diz que: "Na reunido de
processos, perante o juizo comum ou o tribunal do jdri, decorrentes da aplicacdo das regras de
conexdo e continéncia, observar-se-a0 os institutos da transacdo penal e da composicao dos

danos civis”.

2.2.4 Das controvérsias
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Muito se debate na doutrina a respeito da natureza juridica da transa¢éo penal, se seria
um direito subjetivo do réu ou somente um poder discricionario do Ministério Publico. A
depender da linha de raciocinio, diferentes solucGes para essa controvérsia sdo adotadas.
Grande parte dos doutrinadores entende que, o instituto da transacdo penal éum direito
subjetivo do autor do fato. Nesse sentido, o Ministério Publico teria obrigacdo de oferta-la
quando presentes 0s requisitos, jamencionados. Logo, ndo se trata de uma simples faculdade,
e sim de um poder-dever do parquet. Em contrapartida, ndo entendimento firmado na doutrina
no que diz respeito adiscricionariedade do 6rgdo acusador. Ada Pellgrini (2005) e Damaésio de
Jesus (2005) entendem que a proposta do acordo éuma excecdo ao principio da
obrigatoriedade; ainda, tem se o pensamento de Pacelli de Oliveira (2009), que diz que a
transacdo penal deve ser oferecida sempre que 0s requisitos para tantos estejam cumpridos,
tendo o Ministerio Publico, portanto, discricionariedade apenas quanto ao teor do acordo.

Nos casos em que 0 O0rgdo acusador oferecer a denuncia sem antes apresentar uma
proposta de transacdo penal, a maioria dos autores defende que deve ser aplicado, por
analogia, o artigo 28 do CPP. Além disso, o Supremo Tribunal Federal, nos termos da Sumula
n. 6968, firmou esse entendimento e, ainda que a previsio se refira asuspensio condicional do
processo, aplica se analogicamente atransacdo penal. Dessa forma, com a aplicacdo do
referido dispositivo normativo, quando ndo houver oferecimento do acordo, poderéo
magistrado enviar Termo ao PGR, o qual poderanomear um novo promotor ou ofertar o
acordo.

Por sua vez, Bitencourt (2003) écontrario aesse raciocinio. O autor assim anuncia:

Cristaliza-se uma situac¢ao sui generis na jurisprudéncia brasileira: adota-se
analogia para situagdes contraditorias, ou seja, o0 CPP adota o expediente do
art. 28 para a hipétese em que o Ministério Pablico nao quer denunciar, com
0 gue nao concorda 0 magistrado; na hipotese de transagdo, o Ministério
Publico deseja exatamente denunciar, ignorando um direito do cidaddao. Em
outros termos, aplica-se 0 mesmo remédio para situagdes antagonicas (p.
587, grifo do autor).

Ainda nesse sentido, o autor créna impossibilidade de participacdo do juiz na pratica

do acordo, por entender que: “transagao somente pode ocorrer entre as partes, sendo

8“Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensio condicional do processo, mas se
recusando o Promotor de Justica a propo-la, o Juiz, dissentindo, remeteraa questdo ao Procurador-
Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”.
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impossivel ao juiz substituir qualquer delas sem desnaturar esse instituto e sem violentar a sua
caracteristica mais importante, que éa imparcialidade” (p. 587).

Seguindo essa linha de raciocinio, Pacelli de Oliveira (2009) sugere como solu¢do um
controle pelo magistrado, onde este rejeitaria a dendncia nos casos em que o Ministério
Publico a oferecesse sem antes propor a transacdo penal, isto com o fundamento de que ndo
haveria interesse de agir, ndo merecendo instaurar a agdo penal.

Contraponde-se aeste pensamento, Aury Lopes sustenta a viabilidade do magistrado,
de oficio, realizar o acordo. Fundamenta que assim, 0 juiz seria o “garantidor da maxima
eficacia do sistema de direitos do réu, [...]”’(Aury Lopes Junior, 2011,p. 246).

Outro ponto controvertido no ambito da transacdo penal éa natureza juridica das
sangdes aplicadas ao instituto. Ainda que ndo muito discutida, cabe destacar os pensamentos
de alguns autores quanto aessa controvérsia. Aury Lopes (2011, v. 2, p. 258) e Damasio de
Jesus (2005, p. 126) fazem parte da corrente majoritaria, que entende ter a sancdo da
transacdo natureza penal. Isto porque, embora o autor aceite o acordo e ndo lhe sejam
aplicados os efeitos de uma condenacdo, haa aplicacdo de multas ou penas restritivas de
direito.

Ha quem entenda que a sancdo da transacdo penal ndo possui natureza penal, e sim
extrapenal. Fundamentam que, a infracdo de menor potencial ofensivo éuma nova categoria
criada com os Juizados Especiais. Em razdo disso, Bizzotto e Queiroz (2006) entendem ter
havido uma despenalizacao e descriminalizacdo. Sendo assim, as infracdes cometidas ndo sao
consideradas crimes, logo, as san¢6es aplicadas ndo pode ser chamadas de penas.

Por fim, importante abordar outra controvérsia debatida pela doutrina. Trata-se da
possibilidade de aplicacdo do instituto da transacdo penal nas acbes penais privadas. De
inicio, cumpre relembrar o caput do artigo 76, in verbis: "Havendo representacdo ou tratando-
se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arguivamento, o
Ministério Publico poderapropor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas,
a ser especificada na proposta”. A redacdo do dispositivo éclara ao viabilizar o acordo para as
acOes publicas incondicionais e as condicionadas arepresentacdo do ofendido. Diante da
omissdo do legislador quanto a previsdo de proposta para as acoes privadas, e da possibilidade
de conciliacdo entre as partes envolvidas, alguns autores entendem que nao seria viavel o
acordo em tais situacfes.Nesse sentido, Damasio de Jesus (2007. p. 62), Bitencourt (2003, p.
605).

Em sentido oposto, parte da doutrina entende ser possivel a aplicacdo de pena

antecipada em agdes penais privadas. Isto se justificaria com a possibilidade que tem o
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ofendido de ajuizar a agdo, teria também o conddo de oferecer o acordo, nesse caso, o papel
do parquet seria apenas de fiscal da lei. Nogueira (2003, p. 167-168) e Aury Lopes (2011, v.
2, p. 246-248).

No tocante ajurisprudéncia, o STJ tem adotado a Ultima. Na ementa abaixo
colacionada, constata-se que, nos casos de a¢dao penal privada, a legitimidade de propor a
transacao penal éexclusiva do querelante. Cumpre lembrar, como jaestudado anteriormente,
que o Ministério Publico possui o poder-dever de propor o acordo, sendo este realizado com
base nas vontades das partes, e énesse sentido que a comenda corte afirma que o ofendido tem
o direito de ndo oferecer a transa¢do penal ao querelado, dando seguimento aqueixa-crime.

Nesses termos, tem se o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A HONRA. ARTS. 138, 139 E
140, C/C 141, lll, TODOS DO CODIGO PENAL. ACAO PENAL
PRIVADA. QUEIXA-CRIME. PENAS QUE SUPERAM DOIS ANOS.
COMPETENCIA DOS  JUIZADOS ESPECIAIS  AFASTADA.
ALEGAQAO DE ERRO NA TIPIFICACAO. SUPOSTA DISPUTA
ELEITORAL. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. TRANSACAO PENAL.
LEGITIMIDADE DO QUERELANTE. INEPCIA DA QUEIXA-CRIME.
NAO CONFIGURACAO. DESCRICAO DE CONDUTA QUE, EM TESE,
CONFIGURA CRIME. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
DESPROVIDO. [...] -IV - A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
admite a aplicacdo da transacdo penalas acBes penais privadas. Nesse
caso, a legitimidade para formular a proposta édo ofendido, e o siléncio
do querelante ndo constitui Gbice ao prosseguimento da acdo penal. V -
In casu, ndo consta que o gquerelante tenha formulado proposta de transagao
penal. O eg. Tribunal registrou, outrossim, que "a Paciente recusou proposta
de reconcilia¢do prépria do procedimento dos crimes contra a honra, quando
o feito ainda tramitava perante esta Corte" considerando, assim, que ndo
apresentou comportamento processual compativel com a resolugdo
consensual do conflito. VI - Da leitura da queixa-crime, ndo se infere a
alegada inépcia quanto ao crime de calGnia, em razdo de, em tese, ter
proferido falsas imputacGes que diriam respeito a ilicitos civis praticados
pelo querelante. O v. acorddo consigna que a descricdo contida na queixa-
crime, indica a prética, pelo recorrido, de fraude na execucdo de contrato em
prejuizo da Fazenda Publica, por meio de alteracdo da qualidade do objeto
licitado e da oneracg&o injustificada da execucdo contratual, configurando, em
tese, o crime descrito no art. 96, incisos 1V e V, da Lei n°8.666/1993. As
falsas imputacGes que caracterizariam, supostamente, o crime de calUnia, se
amoldam a crime tipificado na Lei de LicitacOes, afastando a alegagdo de
inépcia, no ponto. Recurso ordinario desprovido.(Grifo nosso).
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CAPITULO 11l

3. A TRANSACAO PENAL SOB A OTICA DA INSTRUMENTALIDADE
GARANTISTA DO PROCESSO PENAL

3.1 A Instrumentalidade Garantista do Processo Penal

O processo penal tem como finalidade a aplicacdo de uma sancdo. No entanto, 0 seu
carater instrumental ndo diz respeito exclusivamente aaplicacdo da pena. Nesse sentido, Aury
Lopes (2013, p. 78) assevera que: "Efundamental compreender que a instrumentalidade do
processo ndo significa que ele seja um instrumento a servico de uma Unica finalidade, qual
seja, a satisfacdo de uma pretensdo (acusatdria)”.

Logo, o objetivo do processo penal vai além da aplicacdo da pena, pois deve
resguardar os direitos individuais do individuo submetido aacusacdo. Assim, no tocante as

garantias procedimentais, Ferrajoli (2010, p.556) afirma que:

O que faz do processo uma operacao distinta da justica com as proprias maos
ou de outros métodos barbaros de justica sumario éo fato que ele persegue,
em coeréncia com a daplice funcdo preventiva do direito penal, duas
diferentes finalidades: a punicdo dos culpados juntamente com a tutela dos
inocentes.

Tem se, portanto, na tutela dos inocentes, a base para as garantias constitucionais que
sdo aplicaveis ao processo penal, dando estas o carater garantista para o0 processo. Dessa
forma, depreende se que o processo penal se materializa ao proteger os direitos fundamentais
do homem. Nesse sentido tem-se, conforme_Ricardo Gloeckner (2010, p. 30): “a protegao dos
direitos fundamentais constitui a unica via pela qual o processo penal pode legitimar a pena”,
écom isso que se fundamenta a instrumentalidade garantista do processo penal, devendo esta
ser aplicada atransacdo penal, que seramelhor analisada posteriormente

No tocante a instrumentalidade voltada para o instituto da transacdo penal, entende se
que hduma enorme deficiéncia ao fazer o uso do referido acordo, tendo em vista que as
garantias democraticas conquistadas ao longo do tempo ndo sdo aplicadas atransacao penal,

colocando em cheque 0s seus objetivos trazidos pela Lei n. 9.099/95.
Destacam-se a seguir algumas criticas e notam se alguns “incomodos”advindos de requisitos

que deveriam ser aplicados ao acordo transacional, quais sejam: a necessidade de

fundamentacédo da proposta e a homologagéo imediata do acordo de transacdo penal.
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3.2 A necessidade de fundamentacéo da proposta de acordo pelo parquet

Em um sistema processual cujo o fundamento se dano livre convencimento do juiz, a
garantia que se tem éa imposicdo legal de que as suas decisdes sejam fundamentadas. Dessa
forma, uma vez garantida aos individuos o acesso atal fundamentacdo, lhe éassegurado o
direito de atacé-la, caso ndo esteja em conformidade com a sua pretenséo, nos termos em que
assevera Nilo Brum (1980, p. 71).

Uma vez que a garantia da fundamentacdo se aplica ao processo penal, deve também
ser empregada no momento de formulagé@o do acordo de transagédo penal. O artigo 76 da Lei n.
9.099/95, inclusive prevéa referida obrigatoriedade, ao dispor que o Ministério Publico deve
especificar a proposta ao sugerir a aplicacdo imediata da pena privativa de direitos ou multa.
Ainda que o principio do livre convencimento carregue em seu nome a figura do magistrado,
ndo haimpedimentos para que o parquet também faca uso de tal exigéncia constitucional, o
que faria com que o 6rgao acusador se visse obrigado aexpor todos 0s motivos que o levaram
a propor a transagao penal.

Por se tratar o instituto ora em analise, de uma deciséo de ente estatal, esta deve honrar
(seguir os ditames) do artigo 37 da Constituicdo Federal, que obriga os membros da
Administracdo Publica, inclusive o MP, a respeitar os principios da moralidade, legalidade,
eficiéncia e publicidade. Assim, a verificabilidade dos pronunciamentos do Ministério
Pablico épremissa constitutiva da legalidade e submissdo ajurisdicdo das decisbes do
judiciario. Logo, como defende Ferrajoli (2010, p. 499-500) as sentencas penais, seja no
modelo comum, seja no ambito dos juizados, necessitam de fundamentacdo, com base nos
fatos que forem trazidos ao procedimento.

O que se percebe, no entanto, éque o parquet estipula um valor de multa no acordo,

porém ndo demonstra como se chegou aessa quantia. Tornando-se, consequentemente, uma
posica arbitraria. Nos acordos em que sdo estipuladas multas, nota se uma grande incoeréncia

entre o delito cometido, a multa aplicada e as condicGes econdmicas do autor do fato. Diante
disso, ndo hacomo ndo pensar que o0 Orgao acusador quer apenas propor um acordo que
seraimpossivel de ser cumprido pelo autor do fato, uma vez que a proposta ndo cabera dentro
de sua renda. Com isso, tem se que o Ministério Publico,com tal postura, pode causar um mau
injusto ao autor do fato, faz uma oferta que vai além do poder aquisitivo do autor, fazendo

com que este ndo aceite o0 acordo, e consequentemente seja denunciado.
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Em vista disso, o que se procura aqui édefender a necessidade de fundamentacdo do
acordo. Nessa logica, para Mirabete (1997, p. 85-86)°% inaceitavel que se aplique pena
restritiva de direitos que ndo faca parte do rol taxativo constante dos artigos 43 e 47 do
Codigo Penal, ou que se estipule penas que extrapolem os limites determinados por lei, sob
pena de ofensa ao disposto no artigo 5, XXXIX, da Carta Magna'®. Ocorre que, apenas a
simples citacdo de dispositivos legais, que indicam que 0S requisitos necessarios para a
concessdo do beneficio da transacdo penal, éconsiderada fundamentacdo. Percebe se um
grande erro, tendo em vista ser a oferta ausente de argumentos que lhe fundamente,
culminando em lesdo aprincipios constitucionais, como por exemplo, a ampla defesa.

Em vista disso, muitas vezes 0 magistrado apenas se submete ao dever de
homologacdo do acordo, ndo intervindo na situacdo nos casos em que haabusos da parte do
parquet, haja vista a sua superioridade em relagdo ao acusado. O paragrafo primeiro do artigo
76 da Lei dos Juizados Especiais, traz a prerrogativa do juiz diminuir o valor da multa em
atémetade, in verbis: "Nas hipoteses de ser a pena de multa a Unica aplicavel, o Juiz
poderareduzi-la atéa metade”.

Sendo o magistrado a figura de garante da eficacia dos direitos e garantias
fundamentais do individuo, deve se compor do seu poder-dever de interferéncia, com o fim de
ver materializados todos esses direitos e garantias constitucionais no ambito da transagédo
penal. Enessa ldgica que Aury Lopes ( 2010, v.2. p. 244), ao abordar a possibilidade do
magistrado formular o acordo de transacdo penal em casos de omissdo do Ministério Publico,
assevera que o juiz possui a incumbéncia de ser o “garantidor da maxima eficacia do sistema
de direitos do réu”.

Destarte, tendo o juiz notado qualquer excesso por parte do érgdo acusador, ndo pode
se esquivar de buscar o que for melhor de acordo com a realidade econémica do acusado,
assim como com o dano por ele causado. Contudo, tal prerrogativa aque tem o magistrado,
ndo legitima o parquet deixar de fundamentar a proposta de transacdo, sob pena de terminar
violando o jAmencionado artigo 37 da Constituicdo Federal.

Por fim, conclui se, que ao fundamentar o acordo, expondo todos os motivos que Ihe
fez chegar adeterminada medida ou valor de multa na proposta, o Ministério Publico
possibilita ao autor do fato o acesso atais justificativas. Com isso, poderia ter a chance de

questiona-las por meio dos atos processuais a que tem direito. Ademais, cabe ressaltar que

MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislacio. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 85-86

OArt. 50. [...] XXXIX —nao hacrime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal.
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oportunizar ao acusado 0 acesso aos fundamentos de sua proposta de acordo émais uma forma
de consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais, efetivando, assim, a concepcdo de
sociedade tracada pela Constituicdo em conformidade com a instrumentalidade garantista do

processo penal, analisada anteriormente.

3.3 Alincompatibilidade da transacéo penal como modelo acusatorio

No sistema acusatorio hda separacao entre o acusador e 0 juiz, assim como oralidade,
publicidade dos atos e a igualdade entre as partes. Ademais, nesse modelo, o magistrado
estdalheio aproducdo de provas, que fica a cargo das proprias partes. Em contrapartida, na
transacdo penal érealizado em um meio em que ndo haparidade entre as partes.

Aury Lopes! ( LOPES JR, 2010, p. 271diz que, constitui protecdo do individuo o
monopolio estatal do Direito Penal e processual, isto €, 0 monopélio jurisdicional e legal da
violéncia. No entanto, estando o Ministério Pablico com o poder discricionario do arbitrio do
acordo, este controle estatal encontra-se prejudicado, se moldando mais ao sistema
inquisitorio do que ao acusatorio, em razdo do principio do contraditério se encontrar bastante
comprometido. A garantia do contraditério, com o jaestudado, éo conforto dos fatos entre as
as partes, estando estas em condigdes iguais. Isto claramente ndo ocorre na transagdo penal,
uma vez que o Orgao acusador se pde hierarquicamente superior ao autor do fato, tendo em
vista 0 seu poder de impor qual seraa pena a ser cumprida, ou multa a ser paga.

Nas palavras de Ferrajoli‘?, nos sistemas que adotam a discricionariedade da acgdo
penal, hauma “fonte inesgotavel de arbitrios”, podendo ser estes por omissdo, onde néo
haqualquer controle diante da inércia ou defeito da acdo; ou podem ser arbitrios por comisséo,
cita-se 0 exemplo da jamencionada plea bargaining, em que os acusados se declaram
culpados com o objetivo de se livrar dos custos de um processo ou dos riscos que ele oferece.

Apesar do Brasil ndo adotar a discricionariedade da acdo, mas a obrigatoriedade, tem
se na esfera da transacdo penal a chamada discricionariedade regrada, em que o Unico
beneficio € a a celeridade e economia processual. Isto porque, a burocracia contida no nosso
sistema leva muitos que possuem condi¢cdes econdmicas baixas, adesisténcia de uma defesa

adequada e de um julgamento justo®®.

1 OPES JR, Direito processual penal (...), v. 2, p. 271.
12FERRAJOLLI, obra citada, p. 524.
SFERRAJOLLI, obra citada, p. 524.
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Nesse sentido, afirma Aury Lopes'* que o excessivo poder que o parquet possui, ou
seu interesses/desinteresse na transacdo penal, traz como resultado uma quase inexisténcia
dos principios da certeza, legalidade penal e da igualdade, tornando prejudicado um processo
penal justo.

3.4 O uso da pena alternativa como formade humanizacéo da pena

Ainda que defendam ter a transacdo penal diversas vantagens, haque se admitir o
aumento de problemas advindos dela. Com a criagdo dos Juizados Especiais o surgimento da
transacdo penal era visto como um beneficio por ser uma alternativa apena privativa de
liberdade. Dessa forma, o instituto em analise seria um instrumento dotado de um poder que
diminuiria os terriveis efeitos de uma pena privativa de liberdade, atenuando as angustias
sofridas pelo acusado (KARAM, 2004, P. 88).Assim, 0 acordo de transacdo como meio
alternativo de pena ndo produziu efeitos de humanizacdo da pena, e sim como “um meio
paralelo de ampliagio do poder doEstado de punir’®®. A autora supracitada assevera que o
resultado do uso deste tipo de medida ampliaria vigilancia, que antes se restringia as paredes

prisionais, reforca a sua visao dizendo que:

“Com a vigilancia viabilizando-se para além dos muros da prisao —pense-se,
por exemplo, nas pulseiras eletronicas ou nas “orwellianas”cameras de
video, expressodes, no campo do controle social, dos avangos tecnologicos do
capitalismo poés-indutrial —, tem-se 0 campo propicio para uma execugio
ampliada da nova disciplina social, que, nao mais exigindo a reproducao da
estrutura fabril encontrada na prisdo, por um lado, necessita alcancar um
namero crescente daqueles excluidos da produgdo e do mercado, que nao
cabem no interior da dispendiosa estrutura carceraria, €, por outro lado, serve
para sinalizar e ensaiar a onipresencga do Estado, a possibilidade do controle
total sobre cada passo do individuo, mesmo aquele teoricamente integrado
asociedade, que, assim, se sentindo permanentemente vigiado, se adestra
para a obediéncia e a submissdo aordem vigente.”

Conquanto tenha a autora se referido, no excerto acima, aos mecanismo de controle
estatal, como as tornozeleiras eletrbnicas, haque se fazer um paralelo com a transacdo penal.
Isto porque, com a ja estudada auséncia de fundamentacdo, ou ainda deficiéncia na

explanacdo de motivos no acordo, tornam o autor do fato um alvo do controle penal por parte

14 OPES JR, Direito processual penal (...), v. 2, p. 273.
S1dem
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do Estado. Sendo assim, a proposta de acordo do 6rgdo acusador se torna apenas uma
simbdlica manifestacdo do seu poder, garantindo a continuidade do poder punitivo estatal °.

Ao ter um acordo de transacdo penal para cumprir, o0 autor do fato se torna um “bode
expiatdrio”, sendo exigido pela sociedade como forma de absolvigdo!’. Ante tal situagdo, que
se fortalece com o deferimento, e ndo pela imediata homologacdo do acordo, o apenado se
véem constante ameaca de, em casos de descumprimento deste, sofrer a dentincia, voltando ao
seu status quo ante. Em vista disso, nas palavras de Aury Lopes, o imputado passa a ser
identificado como um criminoso por carregar uma “declaracio de exclusao juridica™®. Tal
declaracdo se harmoniza com a verdadeira eficacia pretendia pelo nosso sistema penal, uma
vez que individualiza algumas pessoas que “cedem™a sua imagem como “personificacdo do
mal”, tendo, por consequéncia, a sua diferenciagdo entre os “cidaddos de bem”1°,

Para Aury Lopes, 0 instituto da transacdo penal e a justica consensual conduzem a
uma maior estigmatizagdo, uma vez que a rotulagio dos individuos se daem maiores
proporcOes, tornando o sistema penal mediocre ao reviver diversos delitos de infima
relevancia social®®. O autor ainda destaca que, este sistema, ao se distanciar do Estado, se
adapta ao modelo neoliberal, ao inserir no imaginario da sociedade varias condutas que
poderiam ser descriminalizadas, colaborando, portanto, com o0 que chama de
panpenalizagio?..

Dessa forma, mais uma vez conclui se que a transacdo penal estalonge de ser um
instituto cujo sindnimo ébeneficio. Isto porque, ao contrario do que seria 0 seu objetivo, tal

acordo éum alargamento do sistema penal, ndo tendo, na préatica, carater despenalizador.

3.5 Do descumprimento do acordo de transacao penal

Apos ajustado acordo de transacdo penal, o0 magistrado homologa a proposta, e esta
passa a produzir os seus efeitos obrigando as partes mutuamente. No entanto, em virtude da
natureza das sancOes, abordada no capitulo dois, que podem ser uma pena restritiva de

direitos ou multa, haa possibilidade do transacionado descumprir a transacdo penal. Um

K ARAM, obra citada, p. 89

1dem.

18] OPES JR, Direito processual penal (...), v. 2, p. 269
19K ARAM, obra citada, p. 90

20 OPES JR, Direito processual penal (...), v. 2, p. 275.
“Ldem.
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possivel descumprimento e as consequéncias dele decorrentes nos remetem aum exame da
natureza juridica da sentenca que homologa a proposta do parquet.

Sérgio Sobrane ( SOBRANE, 2001, p. 104) faz parte da corrente doutrinaria que
define a sentengca homologatoria como “condenatéria imprépria”, uma vez que esta “declara
a situacdo do autor do fato, tornando certo o que era incerto, mas cria uma situacao juridica
ainda ndo existente e impde uma sangdo penal ao autor do fato”, sendo assim, esta seria a
caracteristica a tornaria condenatéria. Por esse motivo - ndo produzir os mesmo efeitos de
uma sentenca condenatdria, tais como, capacidade pra gerar efeitos civis e reconhecimento da
culpabilidade - éque o citado autor a define como ““condenat6ria impropria”.

Por sua vez, Cézar Roberto Bitencourt?> compreende que a decisdo tem natureza
homologatdria, e por isto a define como “sentenca declamatoria constitutiva”, reputando,
portanto, a a sua natureza condenatéria. Nessa mesma linha, Grinover® entende que a
sentenca “ndo indica o 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 extrajudicial”’, o que ao seu ver, a torna exclusivamente
homologatdria.

Tal embate na doutrina atingiu a pratica juridica, gerando duas correntes. Uma delas
assegura que a sentenca homologatoria faria coisa julgada formal e material, portanto, ndo
estaria 0 O0rgdo acusador autorizado aoferecer denuncia contra o imputado, caso este viesse
adescumprir o acordo. Fundamentando o seu argumento, referida corrente defende que, como
0 instituto da transacdo penal possui natureza de aplicacdo antecipada da pena, conforme o
jamencionado artigo 76 da Lei n. 9.099/95, ndo haveria possibilidade de retornar ao status quo
ante, caso ocorresse o descumprimento do acordo. Dessa forma, deveria a multa imputada ser
cobrada por medo de acdo de execucdo fiscal. Para melhor esclarecer, colaciona-se

entendimento da quinta turma do Superior Tribunal de Justica:

CRIMINAL. RHC. NULIDADE. LEI 9.099/95.DESCUMPRIMENTO DE
ACORDO FIRMADO E HOMOLOGADO EM TRANSACAO PENAL.
OFERECIMENTO DE DENUNCIA. IMPOSSIBILIDADE.
SENTENCA HOMOLOGATORIA. COISA JULGADA MATERIAL E
FORMAL. EXECUCAO DA MULTA PELAS VIAS PROPRIAS.

22BITENCOURT, Cezar Roberto. Juizados Especiais Criminais e alternativas apena de prisdo. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 107

ZGRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance e GOMES, Luiz Flavio. Juizados
Especiais Criminais: comentarios alei 9.099, de 26-9-1995. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 145
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RECURSO PROVIDO. A sentenca homologatoria da transacdo penal,
prevista no art. 76 da Lei n°9.099/95, tem natureza condenatdria e gera
eficicia de coisa julgada material e formal, obstando a instauracédo de
acdo penal contra o autor do fato, se descumprido o acordo homologado.
No caso de descumprimento da pena de multa, conjuga-se o art. 85 da Lei
n°9.099/95 e 0 51 do CP, com a nova redagdo dada pela Lei n°9.286/96, com
a inscricdo da pena ndo paga em divida ativa da Unido para ser executada.
Recurso provido para determinar o trancamento da acdo penal. ( Julgado em
28/8/2001)

Porém, aderir a essa corrente traria consequéncias para a pratica, como lesdo ao
principio da isonomia, tendo em vista que haveria coisa julgada formal tanto para os que
cumpriram os termos do acordo, quanto para 0s casos de descumprimento da san¢do imposta.
Foi com esse fundamento que surgiu a segunda corrente. Em contraposicdo aprimeira, essa
defende a possibilidade de retorno da situacdo anterior, legitimando, assim, o Ministério
Pablico a oferecer a acdo penal, caso o autor do fato descumpra a transacdo penal. Nesse
sentido, tem se o0 seguinte precedente:

MEDIDAS DESPENALIZADORAS. TRANSA(;AO PENAL ACEITA E
HOMOLOGADA, MAS DESCUMPRIDA. DECISAO QUE ANULOU O
FEITO A PARTIR DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA E
DETERMINOU O SEU ARQUIVAMENTO. POSSIBILIDADE DE
PROSSEGUIMENTO DO FEITO. Descumprida a transacdo penal, deve
0 processo retornar ao status quo ante, possibilitando-se ao 6rgéo
acusador prosseguir na persecucdo penal. A decisdo éadequada na
medida em que evita dar solucdo idéntica a situacbes distintas, a
exemplo de quem cumpre e de quem descumpre o acordo, 0 que
implicaria em grave injustica e ainda fomentaria o sentimento de
impunidade. RECURSO MINISTERIAL PROVIDO. (Julgado em
6/4/2009)

Ante tais divergéncias jurisprudénciais, a matéria chegou ao Supremo Tribunal
Federal, que, aplicando eficacia erga omnes, findou a discordancia ao sumular o seu

entendimento no seguinte sentido:

"A homologacéo da transagao penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995
ndo faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a
situagdo anterior, possibilitando-se ao Ministério Pablico a continuidade da
persecucdo penal mediante oferecimento de dendncia ou requisicdo de
inquérito policial".

A Sumula Vinculante n. 35 supracitada pode atéter dado fim ao embate doutrinario e

jurusprudéncial acerca de como proceder nos casos de descumprimento do acordo de

transacdo penal. Ocorre que, ao firmar esse entendimento, o STF colocou em “perigo” toda
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uma tentativa de eficacia da justica consensual advinda da Lei n. 9.099/95. Isto porque,
entende-se que, o conteldo da referida Simula enfragquece o objetivo da transagdo penal,

deixando este de ser um instituto despenalizador.
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4. Conclusao

De acordo com o abordadono inicio deste trabalho, atualmente o sistema processual
penal busca maior eficiéncia, sendo que esta se traduz na celeridade e mitigagao das formas,
englobando asupressdo de algumas garantias processuais. Ocorre que,a matéria tratada nas
esfera processual penal ésobretudo de ordem publica: a protecao que o individuo recebe,
consubstanciada nas garantias processuais, também constitui em interesse publico, por ser o
fundamento da utilizacao do poder punitivo do Estado. Em razao disso, qualquer mudanga no
conteado ou na abrangéncia das garantias do processo penal, por mais que seja realizada a
partir de uma premissa que afirme beneficios ao individuo, deve ser analisada com cautela.

Com isso, pretendeu-seestudar o instituto da transacao penal observando o como
fundamento do processo, com o intuito de averiguar se este era compativel com os
fundamentos processo penal, principalmente no que tange as garantias processuais.

Depois de muita pesquisa e leitura arespeitoda transagao penal, constatou se que, ainda
queo referido instituto esteja no ordenamento juridico brasileiro hamais de quinze anos, este
ainda émotivo de muitacontrovérsia na doutrina e na jurisprudéncia, nio havendo consenso,
seja entre os proprios doutrinadores, seja entre os aplicadores do direito, alémde também
haver impasses nas teorias que o fundamenta e o que se é observado na pratica, como
demonstrados em alguns tépicos. Em vista disso, buscou-se apontar no transcorrer do trabalho
as variasteses existentes sobre os pontos controvertidos e, com base em uma analise critica,
adotamos determinada corrente de pensamento que nos fez chegara algumas conclusoes.

Analisando-se a relagdo entre as garantias e 0s mandamentos da justica consensual,
percebeu-se que uma parte da doutrina entende que os Juizados Especiais constituem uma
excecdo aregra do sistema processual, em vista disso, 0 cumprimento das garantias
processuais pode ser mitigada por da expressdo da vontade das partes.

Em contrapartida, apoiados pela outra parte da doutrina, argumentou-se que o instituto
da transacdo penal foi criado como um suplente para ao sistema penal e, pertencendo a ele,
deve observar seus principios. Partindo desse pressuposto, foi abordado especificamente
acerca da correspondéncia entre a transacao penal e os principios da presungao de inocéncia,
da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal, chegando-se aconclusdo de que
0 instituto viola cada um deles da maneira como éutilizado.

Destarte, infere-se que a transa¢ao penal ofende a garantia da presuncao de inocéncia,
ao passo que possibilita a execugdo de uma pena ao imputado, sem que este seja considerado

culpado. Alemde ocorrer antes da pratica dos atos processuais que visam a confirmacdo da
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materialidade e autoria da infracdo. Conclui-se também que fere o principio da ampla defesa e
do contraditério, uma vez que o acusado possui dificuldades em ter acesso ao Termo
Circunstanciado antes que ocorra a audiéncia, do fato da proposta de acordo niao ser
adequadamente fundamentada (sendo esta limitada amera especificacao das penas a serem
aplicadas), como tratada em tdpico proprio, e da assisténcia técnica do autor do
fatonormalmente ser realizada por defensores nomeados para o ato. Por fim, defendeu-se que
também halesdao ao devido processo legal, uma vez que a transacao érealizada antes do
processo propriamente dito e sem a observancia das demais garantias citadas, possibilitando a
aplicacao de uma pena sem processo.

Ademais, restou claro com o estudo que, os requisitos objetivos e, principalmente,
subjetivos da transagdo penal atentam contra o garantismo penal. Percebe-se que haum
verdadeiro exercicio de agao penal pelo 6rgdo acusador no acordo de transagao penal, posto
que o Ministério Publico, ao requisitar ao magistrado a aplicacao imediata de uma pena,
estaria exercendo modalidade especifica de promocdo da denuncia, onde éimputada uma
conduta ao individuo -para que se verifique se esta, ou nao,afrente de um delito de menor
potencial ofensivo -estabelecendo-se no devido processo legal previsto para este
procedimento. Esta concepcdo ¢o que possibilita sua conformidade com a Constituigdo da
Federal. Diante disso, a proposta de transagao penal deve ser necessariamenteapresentada pelo
parquetao autor do fato, em acordo com o principio da obrigatoriedade da acao penal. Dessa
maneira, uma vez identificado no instituto ora em analise o pratica da agao penal, esse deve
ser impreterivelmente exercitado pelo MP, nao se tratando de mera discricionariedade sua.

Como jamencionado, entende se que transacdo penal, em si, ndo ofende a garantia do
devido processo legal, em que este este éentendido como o conjunto de formalidades
estabelecidas pela norma processual e pela Carta Magna como premissa para a estipulacao de
sangoes criminais. Entretanto, o modocomo vem sendo aplicada vitupera os direitos e
garantias fundamentais. Ademais, relacionando a transacdo penal com a instrumentalidade
garantista do Processo Penal, énotoria suas constantes ofensas, em especial quanto anao
fundamentacao da proposta feita pelo Ministério Publico, como criticado em topico
especifico, alémda falta de intervengdo do juiz em casos de evidente autoritarismo do 6érgédo
acusador.

Dessa forma, para que o instituto da transagdo penal possa ser operada conformea
Constituigao Federal e a instrumentalidade garantista do Processo Penal, ¢imprescindivel que
sejam observados, com cuidado, todos os requisitos, de forma a opera com a devida

fundamentacao da oferta de acordo, sucedida de efetivo controle pelo magistrado,se atentando
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tambémpara a coeréncia do ato com a pena abstratamente imputada, hdque se observar as
socio-economica do autor do fato, seguida de homologagao imediata pelo juiz, com a
finalidade de queos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente conferidos aos
individuos sejam concretizados.

Por fim, percebe se que, as vezes a transacdo penal ndo acaba formalmente com o
conflito, isto se dadevido adivergéncia doutrinaria e jurisprudencial no tocantea natureza da
decisao que a homologa juntamentecom as consequéncias do seu descumprimento. Em
entendimento sumulado, o STF assevera que, caso nao seja cumprido, o acordo de transagao
penal pode ser anulado, possibilitando ao 6rgdo ministerial apropositura da a¢ao penal. Em
contrapartida, conformea concepcdo de autores utilizados para este estudo, a sentenca que
homologa a transagdo éde mérito, a qual, em virtude da coisa julgada material, deve ser
executada; contudo, caso seja descumprida, perde a sua eficacia, por nao haver previsao legal
que disponha acerca da execugao das penas restritivas de direito.

Diante todo o estudo realizado, conclui-se que o instituto da transacdo penal, nos
moldes em que se encontra disciplinada na Lei dos Juizados Especiais e diante da sua
aplicacao pratica, nao deve ser considerado um instrumento adequado para a resolugdo de
conflitos penais, uma vez que fere determinadas garantias processuais.

N&o obstante, devido acomplexidadee quantidade de problemas concernentes ao
instituto estudado, admite-se que, com esse trabalho, a matéria ndo estaresolvida. Somente
procurou-se chamar mais a aten¢ao para a alguns "incémodos” e controvérsiasque ainda
persistem na transacao penal, mesmo passados mais de vinte anos da promulgacéo da Lei que
a instituiu; demonstrando também, as dificuldades encontradas pelo ordenamento patrioe pela
doutrina na recepcdo de instrumentos de resolugao de conflitos pela via consensual na esfera

do processo penal.
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