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“Quem decide um caso sem ouvir a outra parte nao pode ser considerado justo, ainda que

decida com justica.” (Séneca)


http://www.pensador.info/autor/Seneca/

RESUMO

O presente trabalho monografico possui como objetivo principal a analise de aspectos criticos
a respeito da transagdo penal instituida pela Lei n°® 9.099/95, verificando divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais referentes as garantias constitucionais, além de outros pontos
de discussdes, como a suposta coagdo exercida pelo 6rgao acusador durante a transagdo. Para
tanto, adotou-se como método de abordagem o dedutivo, pois se partiu de proposi¢des gerais
ja definidas pela doutrina, como a conceituacdo de principios explicitos e implicitos na
Constituigao Federal, para se atingir conclusdes especificas como a analise legal da transagao
penal. O modelo de investigacdo escolhido foi o do tipo bibliografico, tendo em vista a
utilizacdo de doutrinas, legislagdes e jurisprudéncias atinentes. Como resultado da pesquisa,
constatou-se que a transagao penal, para os contrarios, ndo autorizou a supressao de principios
basilares inseridos no texto constitucional, como o devido processo legal e seus corolarios,
contraditorio e ampla defesa. Sendo assim, a restricio de tais principios gera a
inconstitucionalidade da transagdo nos moldes em que ¢ aplicada. Ja para os favoraveis,
correntes distintas defendem sua constitucionalidade. Para alguns, a negociagdo entre o autor
do fato e o Ministério Publico ¢ o proprio devido processo legal de forma sintetizada. Para
outros, ao réu ¢ dada a faculdade de escolha entre a transa¢do, com a renuncia de direitos
individuais, ou o seguimento do processo em seus ulteriores termos. Ha ainda, uma terceira
corrente, que defende a constitucionalidade do instituto, porém, elenca sérias criticas a coagao
exercida durante o ato da transacdo, uma vez que, o autor escolhe entre um processo justo,
contudo, temerario, ou um processo injusto de forma antecipada, repleto de “beneficios”.
Ficou evidente que a doutrina majoritaria defende a constitucionalidade e a continuidade da
aplicagdo da pena consensual, todavia, por mais raras e ousadas que sejam, opinides em
contrario encontram fundamentos e argumentos capazes de colocar em xeque a aplicacdo ¢ a
legalidade da transa¢do penal. Conclui-se que a referida lei deve ser considerada
constitucional, visto que, o acusado pelo fato criminoso opta entre a continuidade do processo
ou a aplicacdo imediata de uma pena que ndo seja privativa de liberdade. No entanto, ficou
evidente a posi¢do inferior da parte passiva em relagdo ao do 6rgdo acusador, pois aquela, por
mais que tenha certeza de sua inocéncia, tem sua liberdade de escolha limitada, j& que o

deslinde do processo ¢ sempre incerto.



Palavras-chave: Transagdo Penal. Juizado Especial Criminal. Devido Processo Legal.

Contraditério. Ampla Defesa.



ABSTRACT

This present Final Project has the objective the main critical aspects related to the penal
transaction given by the Law no. 9.099/95, analyzing different dogmas and jurisprudence
about constitutional lien, including others issues and discussions as the supposed duress
executed by accuser during the transaction. For this, it was adopted deducted methodology,
because the general propositions were already defined by the dogmas, such as explicit and
implicit principles of Federal Constitution in order to conclude the specific legal analysis of
the penal transaction. The investigation model was based on bibliography aligned with
doctrines, laws as well as jurisprudences. As result of this research, it was verified the penal
transaction, for those against, has not authorized the suppress of root principles shown in
constitutional text that is, due process of law and its corollaries, contradictory and legal
defense. Thus, the restriction of such principles triggers the unconstitutionality of the
transaction as the way it is applied to. Some defend it is constitutional, others agree the
transaction between the author of the fact and State Attorney are under the due process of law,
a little bit more concise. Yet others believe the defendant is free in order to choose either
transaction or waiver of individual rights or leave the lawsuit on. Furthermore, there is a third
mainstream, which defends the constitutionality of the institute; however, it rolls down into
some duress while the transaction is taking place, where the author choose the right process,
but reckless or unfair when it comes to anticipated manner, full of benefits. There are clear
evidences defending the constitutionality and a continuum application of the consensual
penalty, therefore uncommon and audacious opinions are founded in order to check the
applicability of penal transaction. In sum, the referred law must be considered constitutional,
once the author of the fact has the option whether proceed with the transaction or alternatively
choose a penalty which does not hobble his freedom. On the other hand, it was evident the
inferior position of the passive part in relation to the accuser, because even the innocence is
clear, the author of the fact has his freedom limited, once the transaction is always uncertain

and unsafe.

Key-words: Criminal Transaction. Special Criminal Court. Due Process of Law.

Contradictory. Defense Wide.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo analisa aspectos criticos da transagdo penal, instituida no
ordenamento juridico brasileiro, através da Lei n® 9.099/95.

O instituto da transag@o ¢ reconhecido como meio habil para solu¢do de conflitos
penais, cuja pena maxima nao ultrapasse dois anos, denominados crimes de menor potencial
ofensivo. A san¢do aplicada através da transacdo podera ser de restritiva de direitos ou de
multa, porém, em nenhuma hipdtese podera recair sobre uma pena privativa de liberdade.

As criticas mais graves que circundam a transagdo se relacionam com a aplicacao
antecipada da pena, antes mesmo de iniciado o processo, o que, em tese, violaria principios
constitucionais como devido processo legal, contraditério, ampla defesa, presuncdo de
inocéncia.

Portanto, diante da controvérsia que esse assunto suscita entre os operadores do
direito, faz-se necessdrio um estudo mais aprofundado sobre o tema, relacionando-o com
informacdes interessantes e curiosas a respeito do instituto da transac¢ao penal.

O objetivo principal do presente trabalho monografico serd a analise de aspectos
criticos a respeito da transagdo penal instituida pela Lei n® 9.099/95, verificando divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais referentes a garantias constitucionais, além de outros pontos de
discussdes, como a suposta coagdo exercida pelo 6rgao acusador durante a transagao.

Com o intuito de se obter uma melhor compreensdo dos posicionamentos
adotados por tribunais e doutrinadores acerca do assunto, serd necessaria uma andlise de
principios constitucionais inerentes aos processos penais em geral, além da verificagdo de
divergéncias particulares existentes no ambito da transagao.

Para tanto, adotou-se como método de abordagem o dedutivo, pois se partiu de
proposi¢cdes gerais ja definidas pela doutrina, como a conceituagdo de principios explicitos e
implicitos na Constitui¢do Federal, para se atingir conclusdes especificas, como a analise
legal da transacdo penal.

O modelo de investigacdo aplicado foi o do tipo bibliografico, tendo em vista, a
utilizacao de doutrinas, legislagdo e jurisprudéncias atinentes ao desenvolvimento do assunto.

Este estudo monografico restou estruturado em trés capitulos.

O primeiro conceituara e destacarda a importancia de alguns principios
constitucionais no ordenamento juridico relacionados com a transacdo penal, visto que,

formam a base para a fundamentacdo das mais variadas divergéncias sobre o assunto.
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Num segundo momento, examinar-se-a o instituto da transacdo, destacando seu
conceito, natureza juridica e principios norteadores dos Juizados Especiais. Abordar-se-a,
ainda, a origem da Lei n°® 9.099/95, bem como o momento mais adequado para a proposta de
transagao.

No terceiro, discorrer-se-a4 sobre aspectos constitucionais e inconstitucionais da
transacdo, além de outros pontos interessantes, como conflito de vontades entre autor do fato
e advogado, descumprimento da transacdo, diferenca do instituto transacional e o plea
bargaining norte-americano, possivel coa¢cdo durante a negociagado, e, ao final, uma proposta

de solu¢dao que minimize uma das discussdes constitucionais existente sobre o assunto.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DISCUTIDOS EM FACE DA TRANSACAO
PENAL

Hé muito tempo, o legislador procura uma forma de melhorar o processo penal
brasileiro com o objetivo de responder ao clamor por uma justica simples, célere e eficaz.

Uma das formas encontradas para responder a esse apelo jurisdicional foi a
criagdo dos Juizados Especiais Criminais, autorizado pela Lei n® 9.099 de 26 de setembro de
1995, que materializou o instituto da transagdo nas infragdes penais de menor potencial
ofensivo, previsto no art. 98, I, da Constituicao Federal que dispde:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:
I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento ¢ a execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipodteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;'

Esta monografia, com o intuito de retomar algumas discussdes ja levantadas na
criagdo da Lei n° 9.099/95, elencard uma série de principios constitucionais (Estado
Democratico de Direito, dignidade da pessoa humana, devido processo legal, contraditorio,
ampla defesa, presuncdo de inocéncia, in dubio pro reo e verdade real), abordando a solucdo
adequada em caso de colisdes de principios. Além disso, verificard aspectos constitucionais

materiais e formais. Tudo isso, em consondncia com o instituto da transagdo penal. Para tanto,

¢ necessario, primeiramente, o esclarecimento desses respectivos conceitos.

2.1 DEFINICAO DE PRINC{PIO

O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado sem correlagdo com a
ideia de principio no Direito, posto que, além de principio juridico, ¢ um principio que esgota

sua forga tedrica e normativa no direito enquanto ciéncia e ordem juridica.?

' BRASIL. Constitui¢ido da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 15 de abr. 2010.

2 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para uma formulagao
dogmatica constitucionalmente adequada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 44.
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Principios juridicos podem ser definidos como a base que antecede a criagdao de
qualquer ordenamento juridico, estabelecendo normas gerais, positivadas ou abstratas,
baseadas em valores sociais e ideais de justica.

O vocabulo principio pode ser interpretado de diversas maneiras.

Cunha enumera algumas acepgdes para o termo principio:

1. Comego, inicio, aquilo que estd no comego ou no inicio. 2. Termo final de toda
regressdo. 3. Proposi¢do que basta para suportar a verdade do juizo. 4. Causa
natural, em razdo das quais os corpos se movem, agem, vivem. 5. Elemento ativo de
uma férmula, substdncia ou composto. 6. Aquilo que constitui, compde as coisas
materiais. 7. Aquilo que, pertencendo a propria coisa, contém determina¢des como
fendmeno. 8. Matriz dos fendmenos pertencentes a um determinado campo da
realidade. 9. Fator de existéncia, organizacdo e funcionamento dos sistema, que se
irradia da sua estrutura para seus elementos, relagdes e fungdes. 10. Fonte ou
finalidade de uma instituicdo, aquilo que corresponde a sua natureza, esséncia ou
espirito. 11. Os primeiros preceitos de uma arte ou ciéncia.’

E comum no meio juridico, uma confusdo entre os conceitos de valor e principio.
Para Nunes, “enquanto o valor ¢ sempre um relativo, na medida em que “vale”, isto €, aponta
para uma rela¢do, o principio se impde como um absoluto, como algo que ndo comporta

O L ~ 994
qualquer espécie de relativizagao.

Segundo Nunes, principios sdo um conjunto de premissas que se admitem como
universalmente verdadeiros e que se correlacionam com a propria ideia de direito. Ja os
valores sdo um conjunto de regramentos, juridicos ou ndo, que sofrem todo tipo de influéncia
de acontecimentos histéricos, geograficos, pessoais, necessitando de regras especificas de
interpretagdo.’

Nas ligdes de Reale, principios, restringindo-se ao aspecto loégico da questdo, sdao
“verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de
carater operacional, isto €, como pressuposto exigido pela necessidade da pesquisa.”

Mello traz uma conceituagdo bastante precisa do significado de principio, e para
ndo correr o risco de alterar seu real significado, aduz a necessidade de exaltar na integra, in
verbis:

Principio é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce

dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,

3 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 05-06.

* NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina € jurisprudéncia.
Séo Paulo: Saraiva, 2002. p. 5.

> Ibid.

8 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p. 305.
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exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.’

O mesmo autor ressalta, ainda, a importancia do fiel respeito aos principios que

condicionam qualquer ordenamento juridico, afirmando:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatenc¢ao ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irreversivel a ser arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que os sustém e alui-se toda a
estrutura neles esfor¢ada.®

Percebe-se que o pano de fundo de todo ordenamento juridico esta alicer¢ado em

principios que, revestidos de autoridade, regem as normas juridicas.

2.1.1 Estado democratico de direito

Antes de expor o significado de Estado Democratico de Direito, faz-se necessario
desmembra-lo em duas acepg¢des distintas, quais sejam, Democracia e Estado de Direito.
O Estado de Direito nem sempre se caracteriza em um Estado Democratico, haja
vista que neste se impde uma participacdo efetiva do povo na coisa publica, que visa a
garantia geral da pessoa humana. J4 a concepcdo de Estado de Direito pode se desmembrar
em varios conceitos, pois € perceptivel que seu significado depende da propria ideia de
direito.’
Canotilho afirma que o Estado de Direito Democratico ¢ uma composicdo entre o
Estado de Direito e Estado Democratico e que ambos devem estar presentes em um Estado
Constitucional. O doutrinador explica essa fusdo com as seguintes palavras:
Estas duas qualidades surgem muitas vezes separadas. Fala-se em Estado de direito,
omitindo-se a dimensdo democratica, € alude-se a Estado democratico silenciando a

dimenséo de estado de direito. Esta dissociagdo corresponde, por vezes, a realidade
das coisas: existem formas de dominio politico onde este dominio ndo esta

” MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrative. 23. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 926-927.

8 Ibid., p. 927.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 112-115.
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domesticado em termos de Estado de direito e existem Estados de direito sem
qualquer legitimacdo em termos democraticos. O Estado constitucional de direito
procura estabelecer uma conexdo entre democracia e Estado de direito.'

Para Bulos, visto como um principio por exceléncia, o Estado Democratico de

Direito ¢ conceituado da seguinte maneira:

Reconhece a Republica Federativa do Brasil como uma ordem estatal justa,
mantenedora das liberdades publicas e do regime democratico. A forca e intensidade
desse principio projeta-se em todos os escaninhos da vida constitucional brasileira.
Transmite a mensagem de que o Estado de Direito e Democracia bem como
Democracia e Estado de Direito ndo s2o idéias redundantes ou pleonasticas, porque
inexistem dissociadas. Como principio fundamental, a voz Estado Democratico de
Direito veicula a ideia de que o Brasil ndo ¢ um Estado de Policia, autoritario e
avesso aos direitos e garantias fundamentais. Em suma, a Republica Federativa do
Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, porque assegura direitos inalienaveis,
sem os quais ndo haveria democracia nem liberdades publicas. "

Sem a pretensao de definir um conceito Unico e imutavel, SILVA expressa que o
conteudo basico reconhecido pela doutrina ao Estado Democratico de Direito pode ser
encontrado na Constituicao Portuguesa, quando afirma:

Baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizacdo politica
democraticas, no respeito e na garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades
fundamentais, que tem por objetivo a realizagdo da democracia econdmica, social e
cultural e o aprofundamento da democracia participativa.'>

Por fim, entende-se por Estado Democratico de Direito “como uma ordem de
dominio legitimada pelo povo.”” Além disso, “todo Estado é poder, em esséncia e
substantividade. As formas como esse poder se expressa ou ¢ distribuido ¢ que diferem,

consoante se trate do poder de um, varios ou de todos.”"*

2.1.2 Dignidade da pessoa humana

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.

p. 93.
" BULOS, Uadi Lamégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 390.
12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 119.
¥ CANOTILHO, op. cit., p. 98.
" D'URSO, Flavia. Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

p. 8.
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A evolugdo do principio da dignidade humana pode ser resumida em trés etapas.
A primeira delas correlaciona a dignidade como um atributo divino, externo ao homem,
concedido por um ente superior. A segunda faz com que a dignidade, antes apenas um dom
divino, incorpore-se ao ser humano, associando racionalidade e liberdade como atributos
exclusivos do ser racional. Por ultimo, ap6és uma sequéncia brutal de atentados contra a
dignidade humana, estampados no transcorrer historico, ficou demonstrada a necessidade de
conciliar a dignidade como principio constitucional basilar de um Estado Democratico de
Direito."”

Considerado como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o
principio da dignidade da pessoa humana estd expressamente previsto no artigo 1°, III, da
Constitui¢do Federal.'

E importante ressaltar que apesar de estar presente na Carta Magna, o referido
principio nd3o ¢ uma criacdo constitucional, mas sim um valor-guia do ordenamento que o
legislador decidiu atribuir maxima relevancia."’

A palavra dignidade ¢ inerente a pessoa humana e possui sua origem etimologica
derivada do latim dignitas, que significa cargo, honra, honraria ou titulo. A dignidade da
pessoa humana ¢ considerada um norteador para aplicacdo de outros direitos fundamentais,
sendo ainda, considerada a base desses direitos.'®

Qualquer outra norma que contrarie a dignidade da pessoa humana deve ser
considerada ilegal e extirpada do mundo juridico, uma vez que ¢ um principio preponderante,
inclusive, na colisdo com os demais principios constitucionais.

Segundo Moraes, a dignidade da pessoa humana pode ser assim explicada:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual ¢ moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao

exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos."

S ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 6.

'® BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, loc. cit.

" MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
undamental. Curitiba: Jurua, 2008. p.98.

'8 VALE, Ionilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal: uma visio do Supremo Tribunal
Federal. Sao Paulo: Método, 2009. p. 57.

 MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacio constitucional. 6. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p. 128-129.
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Para D’Urso, “no direito penal, a dignidade humana consubstancia-se nao s6 do
limite politico criminal do jus puniend, mas também por conta do seu carater normativo,
intervém de forma decisiva na cominagdo, aplica¢do e execugdo da pena.””

Percebe-se, durante a analise de qualquer regramento juridico, estar implicito que
a descri¢do legal devera ser amparada em fundamentos que respeitem o homem em sua

integralidade, sob pena de infringir um dos principios basilares do direito brasileiro: a

dignidade da pessoa humana.

2.1.3 Devido processo legal

Um dos mais importantes principios constitucionais, o principio do devido
processo legal, estd previsto no artigo 5°, LIV, da Constitui¢do Federal e vem expresso da
seguinte maneira: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.”

Os primeiros registros historicos assegurando a existéncia de um devido processo
legal encontram-se gravados no art. 39 da Magna Carta, outorgada em 1.215, pelo Rei Joao
Sem-Terra, denominada Lei da Terra. Posteriormente, a Constitui¢ao dos Estados Unidos da
América do Norte recepcionou o referido principio com as emendas numero V e XIV; e com
o tempo, constituicdes européias de paises como Italia, Portugal, Espanha e Alemanha,
passaram também a agrega-lo.”

E importante salientar que tal principio ja havia sido estampado na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, presente no artigo XI, n° 1, que assim estabelece:

“Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa™
Para Capez, o devido processo legal pode ser conceituado da seguinte maneira:

Consiste em assegurar a pessoa o direito de ndo ser privada de sua liberdade e de
seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido na forma que estabelece a lei

2 D'URSO, 2007, p. 70.

2! BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, loc. cit.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 47.

2 CARTA das Nagdes Unidas e declaragio universal dos direitos do homem. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias,
1975. p. 42.
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(due process of law — CF, art. LIV). No ambito processual garante ao acusado a
plenitude de defesa, compreendendo o direito de ser ouvido, de ser informado
pessoalmente de todos os atos processuais, de ter acesso a justiga técnica, de ter a
oportunidade de se manifestar sempre depois da acusagdo e em todas as
oportunidades, a publicidade ¢ motivacdo das decisdes, ressalvadas as excegdes
legais, de ser julgado perante o juizo competente, ao duplo grau de jurisdigdo, a
revisdo criminal e a imutabilidade das decisdes favoraveis transitadas em julgado.*

Moraes afirma que o devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e

o contraditério e que existe a obrigacdo de sua observancia tanto em processos judiciais como

em processos administrativos, podendo nesse ultimo coexistir certa liberdade na aplicacao dos

respectivos institutos, entretanto, afirma ser inadmissivel sua total supressdo.”

O conteudo do principio do devido processo legal configura, conforme Moraes:

dupla protegdo ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecdo ao direito
de liberdade quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des
com o Estado-persecutor ¢ plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citagdo, de producdo ampla de provas, de ser processado
e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo
criminal).?®

Sanguiné, citado por Mirabete, ressalta a importancia do principio do devido

processo legal e elenca como inconstitucional qualquer norma infralegal que desrespeite o

referido instituto, assim explanando:

Toda lei que ndo observar determinados critérios de elaboragdo legislativa,
infringindo garantias fundamentais do individuo, serd considerada inconstitucional
por infringéncia deste principio superior. Como se percebe a sua enunciagdo do
Texto Constitucional ndo ¢ inttil; pelo contrario, ela tem permitido o florescer de
toda uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial que tem procurado agasalhar o réu
contra toda e qualquer sorte de medidas que o inferiorize ou impeca de fazer valer as
suas auténticas razdes.”’

Diante da dificuldade em obter um conceito unico do que seria o principio do

devido processo legal,

Bonato prefere buscar uma defini¢cdo negativa, isto ¢, para o autor ¢

“mais facil elencar tudo o que fere o devido processo do que efetivamente demonstrar as suas

caracteristicas ou propriedades.

9928

Bonato ainda declara, “o importante atualmente ¢ interpretar a clausula sempre

voltada para uma base constitucional e democratica, onde os direitos do individuo e garantias

decorrentes possam ter a maxima efetividade possivel.”®

* CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 37-38.

» MORAES, 2006. p. 368.
* Ibid.

2 MIRABETE, Jtlio Fabbrini. Processo penal. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 07.
# BONATO, Gilson. Devido processo legal e garantias processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2003. p. 30.
¥ BONATO, loc. cit.
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Fernandes, ao comentar sobre o devido processo legal informa:

Atualmente, a doutrina entende que a garantia ndo se circunscreve ao ambito
estritamente processual, assumindo também uma feigdo substancial. Sob a otica, a
observancia da garantia exige que as normas advenham de um processo legislativo
de elaboragdo previamente definido e ndo sejam desarrazoadas, portanto
intrinsecamente injustas.*

E do devido processo legal que deriva grande parte dos outros principios

constitucionais, funcionando, dessa maneira, como limitador da a¢ao dos poderes executivo,

legislativo e judiciario.

De acordo com Bulos, o devido processo legal ¢ mais que um principio e funciona

’

como verdadeiro sobreprincipio, onde descansam os outros demais direitos fundamentais. E

ele que possibilita a manutencao desses direitos, impedindo que as liberdades individuais e

coletivas fiquem ao arbitrio da agdo dos poderes publicos.”

Sao exemplos de garantia ao devido processo legal, dentre outros,

o direito de ingressar em juizo para tomar conhecimento do teor de uma acusagao, o
exame imparcial de litigios pelo judicidrio, o direito de sustentacdo oral nos
tribunais, a certeza da aplicagdo do contraditorio ¢ da igualdade das partes, o direito
de notificagdo prévia nos procedimentos administrativos e judiciais, a proibigdo de
medidas abusivas e ilegais, contrarias as liberdades publicas, o privilégio contra a
auto-incriminagdo ¢ a preservagdo de todas as garantias que instrumentalizam
direitos, a exemplo do mandado de seguranga, habeas corpus, agdo popular, acdo
civil publica, habeas data, mandado de injun¢io e a¢des coletivas.™

Por essas razdes, o devido processo legal se sobrepde a diversas normas

constitucionais e infraconstitucionais, sendo considerado um garantidor dos demais direitos

de um Estado Democratico de Direito.

2.1.4 Contraditorio

Os principios do contraditério e da ampla defesa estdo inseridos na Constituicdo

Federal, em seu art. 5°, LV, da seguinte maneira: “Aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com

0S meios € recursos a ela inerentes

9933

3 FERNANDES, 2007. p. 47-48.
*' BULOS, 2008, p. 526-527.

* Ibid., p. 528.

3 BRASIL. Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil, loc. cit.
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Apesar de encontrarem-se lado a lado no Texto Constitucional, ndo se confundem.

Segundo Moraes, o principio do contraditorio pode ser assim exposto:

O contraditério ¢ a propria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugdo
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido cabera igual direito
da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que lhe convenha, ou ainda, de
fornecer uma interpretagio juridica diversa daquela feita pelo autor.*

Pela propria redagdo do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, é possivel extrair que
sO se exige a obrigatoriedade da observancia dos principios do contraditorio e da ampla defesa
na fase processual, seja ela judicial ou administrativa, ficando de lado a fase investigatoria,
como no inquérito policial. No entanto, existe uma tendéncia exigindo a participacdo das
partes mesmo nos atos da fase pré-processual determinados pela autoridade judicial, salvo
naqueles que por suas particularidades seja impossivel a participacao do investigado, como
exemplo, provas que necessitem de pericias em um curto espago de tempo.*

Nas palavras de Nucci, o principio do contraditorio denota:

Toda alegacao fatica ou apresentagdo de prova, feita por uma das partes, tem a outra,
adversaria, o direito de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relagdo

estabelecida pela pretensdo punitiva do Estado em confronto com o direito de
liberdade e @ manutengdo do estado de inocéncia do acusado.*

3

E o principio do contraditério que garante as partes o direito de serem
cientificadas de todos os atos processuais, tendo o direito de produzir provas contrarias as
alegagdes imputadas durante o curso do processo.*’

Essa garantia Constitucional s6 pode ser limitada em ocasides excepcionais, como
em casos de medidas urgentes que necessitem pronunciamento inaudita altera pars. Pode-se
citar como exemplo a decretacdo da prisdo preventiva, quando existir provas suficientes de
materialidade do fato, além dos requisitos exigidos pela medida cautelar, dentre eles, a
garantia da ordem publica ou econdmica, a conveniéncia da instru¢do criminal, seguranca a

aplicagdo da lei penal, entre outros.*®

2.1.5 Ampla defesa

¥ MORAES, 2006. p. 369.

3 FERNANDES, 2007. p. 69-71.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado: estudo integrado com direito penal e
execugdo penal : apresentagdes esquematicas da matéria. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 35.

37 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal esquematizado. Sio Paulo: Método, 2009. p. 22.

3% AVENA, loc. cit.
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Ampla defesa pode ser entendida como a garantia da possibilidade dada ao réu de
esclarecer a verdade dos fatos alegados em seu desfavor, trazendo para o processo qualquer
meio habil a defesa de sua pretensdo. Pode ser explicitada das mais variadas formas possiveis,
sendo aceita até a garantia de permanecer calado como uma técnica de defesa.*

Para Gomes, o principio da ampla defesa se divide em duas regras basicas, a
possibilidade de se defender e de recorrer. A possibilidade de se defender compreende a
autodefesa e a defesa técnica, sendo que, a principal diferenca entre elas é que esta ¢
imprescindivel, enquanto aquela ¢ dispensavel.*

A autodefesa e a defesa técnica estdo consagradas no Codigo de Processo Penal,
nos artigos 261 e 263, que dispdem:

“Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou
julgado sem defensor.”"!

“Art. 263. Se o acusado ndo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz,
ressalvado o seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo
defender-se, caso tenha habilitagdo.”*

Quanto a ampla defesa e a auséncia de defesa, Gomes leciona:

A defesa deve ser ampla. Defesa ampla ¢ a mais abrangente possivel. A mais plena

possivel. Ndo pode haver cerceamento infundado, sob pena de nulidade do processo.

[...] Notando o juiz que a defesa vem sendo absolutamente deficiente, o correto ¢é

tomar a iniciativa de reputar o acusado indefeso, intimando-o para constituir um

outro defensor (ou nomeando defensor, em caso de defensor dativo ou se o acusado
ndo o constitui).®

Nesse sentido, encontra-se a simula 523 do STF: “No processo penal, a falta da

defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de

prejuizo para o réu.” *

¥ MORAES, loc. cit.

* GOMES, Luiz Flavio. Direito processual penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 18-19.

* BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, loc. cit.

“ Ibid.

 GOMES, op. cit., p. 19.

*“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 523. No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade

absoluta, mas a sua deficiéncia so o anulara se houver prova de prejuizo para o réu. Brasilia, DF, 03 de
dezembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=523.NUME.%20NAO
%20S.FLSV.&base=baseSumulas >. Acesso em: 25 de out. 2010.
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Nucci lembra a hipossuficiéncia do réu quando se contrapde ao poder implacavel
de punir do Estado e conceitua o principio da ampla defesa com as seguintes palavras:
Significa que ao réu € concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos
para se defender da imputacdo feita pela acusagdo. [...] Considerado no processo,
parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado ¢ sempre mais forte,
agindo por 6rgdos constituidos e preparados, valendo-se de informagdes e dados de
todas as fontes as quais tem acesso, merece o réu um tratamento diferenciado e

justo, razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe afigura a compensagéo
devida pela forga.*

E notoria a importancia desse principio como meio hébil de igualar as partes em

disputa na lide processual, sendo imprescindivel para a defesa do réu.

2.1.6 Presuncio de inocéncia

A Constituicao Federal traz inserido no art. 5°, LVII, a garantia de que antes de
uma eventual condenacdo ninguém serd considerado culpado. Essa garantia ¢ a base do
principio da presun¢do de inocéncia, que vem descrito na Carta Magna com a seguinte
redacdo: “ninguém sera considerado culpado até¢ o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria;”*®

Consoante Choukr, o principio da presungdo de inocéncia € assim conceituado:

E a garantia de um processo com uma defesa substancial, e ndo apenas formal,
sendo que o acusado ndo pode ser tratado como um mero espectador do processo,
mas, cidaddo repleto de direitos inerentes a relagdo processual. Esta presuncdo deve
transcender a esfera jurisdicional garantindo ao acusado a protecdo durante a
formulag@o de provas, o duplo grau de jurisdi¢do e até mesmo durante a defini¢do
do que sdo maus antecedentes, visto que, apesar de grande parte da doutrina se
posicionar nesse sentido, os Tribunais ainda sdo timidos na aplicagdo maxima de tal
principio.*’

E um dos principios basilares do Estado de Direito e possui como objetivo a tutela
da liberdade pessoal. Dessa forma, ¢ obrigacdo do Estado comprovar a culpa do cidadao
acusado de um ilicito penal, sendo que, antes da sentenca, deve ser presumidamente inocente,

sob pena de desrespeito a Constituigdo através de um julgamento arbitrario. Para se afastar o

S NUCCI, 2007, p. 33-34.

4 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, loc. cit.

47 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da constituicdo: temas escolhidos. Sdo Paulo: Edipro, 1999.
p. 27-28.
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principio da presun¢do de inocéncia € necessario um minimo probatorio forjado através de um
devido processo legal, com as garantias a ele inerentes como contraditdrio e ampla defesa.*®

Para Lopes Jr., o significado de presung¢ao de inocéncia pode ser assim explicado:

A partir do momento em que o imputado ¢ presumidamente inocente, ndo lhe
incumbe provar absolutamente nada. Existe uma presungdo que deve ser destruida
pelo, acusador, sem que o acusado (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de
contribuir nessa desconstrugdo (direito de siléncio — nemo tenetur se detegere).

No processo penal, ¢ como se o acusador iniciasse com uma imensa ‘“‘carga
probatodria”, constituida ndo apenas pelo 6nus de provar o alegado (autoria de um
crime), mas também pela necessidade de derrubar a presuncdo de inocéncia
instituida pela Constituicdo. Para chegar a sentenga favoravel (acolhimento da tese
acusatoria sustentada), ele deve aproveitar as chances do processo (instrugdo, etc.)
para liberar-se dessa carga. A medida que o acusador vai demonstrando as
afirmagdes feitas na inicial, ele se libera da carga e, a0 mesmo tempo, enfraquece a
presungdo (inicial) de inocéncia, até chegar ao ponto de maxima liberacdo da carga e
consequente desconstrugdo da presuncdo de inocéncia com a sentenga penal
condenatoria.*

Branco, Coelho e Mendes alegam, durante explanacdo a respeito da
compatibilidade entre o principio da presungdo de inocéncia e a necessidade de recolhimento
a prisdo para se poder apelar, inadmitindo liberdade provisoria, que “nao se pode conceber
como compativel com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia qualquer
antecipacao de cumprimento da pena que ndo esteja devidamente fundada em legitimas razdes
juridicas e fatos concretos.”

Moraes narra que, o direito a presungdo de inocéncia possui quatro fungdes
basicas, quais sejam, limita a atividade legislativa, condiciona a interpretacdo das normas
vigentes, funciona como critério extraprocessual em todos os seus aspectos, ou seja, o réu
sempre deve ser considerado inocente, e por fim obriga o 6nus da prova da pratica de um fato
considerado criminoso ao ente acusador.”

O autor supracitado ainda exalta a importancia do principio acima estudado,
conciliando-o com outros de igual sentido, em consonancia com o Estado Democratico de
Direito. Para uma melhor compreensao, observam-se as palavras utilizadas pelo doutrinador:

A existéncia de interligagdo entre os principios da presun¢do de inocéncia, juiz
natural, devido processo legal, ampla defesa e contraditorio ¢, portanto, insita ao
Estado Democratico de Direito, uma vez que somente por meio de uma sequéncia de

atos processuais, realizados perante a autoridade judicial competente, poder-se-a
obter provas licitas produzidas com a integral participa¢do ¢ controle da defesa

4% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p.
264.

“ LOPES JUNIOR, Aury. Introducio critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 189-191.

 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 683.

> MORAES, 2005, p. 265.
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pessoal e técnica do acusado, a fim de obter-se uma decisdo condenatoria, afastando-

se, portanto, a presungdo constitucional.*
Em conclusdo, ¢ importante ressaltar o entendimento de Barchet e Motta Fillho.
Para os autores, a presuncao de inocéncia, também conhecida como ndo culpabilidade, ¢ fruto
de uma evolucdo humanista do direito penal, consistindo no direito de ninguém poder ser
considerado culpado antes de uma decisdo condenatéria transitada em julgado. Também
decorre que, ao ofendido ou ao Ministério Publico incumbe a obrigagdo de demonstrar para o
Judicidrio a comprovagdo da materialidade do ilicito penal, seja ele crime ou contravengao,
ndo obrigando o acusado a comprovagao de sua inocéncia, podendo ficar inerte ou alegar algo

em sua defesa, dependendo da escolha conveniente da técnica que utilizara para defender-se.™

2.1.7 In dubio pro reo

Um dos principios norteadores do processo penal, o in dubio pro reo, ¢é
considerado como um desmembramento 16gico do principio constitucional da presungdo de
inocéncia.

Apesar de ambos serem espécies do género “favor rei”, ndo se confundem. Uma
diferenca crucial entre eles ¢ que, enquanto o principio da presuncdo de inocéncia tem
incidéncia processual e extra-processual, o in dubio pro reo somente ¢ aplicavel
processualmente, quando houver duvida por parte do magistrado, no momento de proferir a
decisdo. Caso a acusacdo ndo consiga provar a denuncia ofertada e nao havendo davida no
amago do magistrado, deverd o juiz declarar o réu inocente com base no principio da
presun¢do de inocéncia, sem necessidade de utilizagdo do in dubio pro reo.*

Quando o julgador ndo se convencer totalmente das imputagdes levantadas contra
o réu, pelo orgao acusador, devera, com base no principio do in dubio pro reo, absolver o
acusado. Conclui-se, portanto, que a previsdo do principio, que estabelece que o magistrado
na duvida, deve favorecer o réu, ¢ um dos instrumentos processuais que garantem a aplicacao

de um principio maior, qual seja, o da presun¢io de inocéncia.”

52 Ibid.

33 MOTTA FILHO, Sylvio Clemente da; BARCHET, Gustavo. Curso de direito constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009. p. 144-145.

3 MORAES, 2005, p. 268.

53 Ibid.
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2.1.8 Verdade real

O poder de punir estatal deve impor-se apenas ao cidaddo que tenha cometido
alguma infracdo contraria ao ordenamento penal. Com base nessa premissa, ¢ intrinseco o
poder-dever do ente publico de buscar a verdade dos fatos, evitando a aplicacdo de uma
san¢ao a quem nao a mereca.

Pedroso explica que o direito instrumental repressivo, o Direito Processual Penal,
tem como finalidade a prestagdo da devida tutela jurisdicional penal e origina como
consequéncia logica a busca da verdade real. O autor traz a baila a importancia do principio

da verdade real da seguinte maneira:

Diante de um crime, configurado com todos os seus elementos, e para que o
verdadeiro culpado ndo permaneca impune, € que se legitima uma punigdo, atenta as
suas finalidades preventiva e retributiva.

A descoberta da verdade, consequentemente, ¢ o meio € modo de comprovagdo da
exata situacdo concreta em que deve incidir a norma penal a ser jurisdicionalmente
aplicada.

Constituindo a meta do processo penal a busca da verdade, para que ensejo encontre
eventual aplicacdo da pena, assiste ao réu [...] o direito de ser ouvido e de atuar para
a demonstracdo dessa verdade, ou para que dificulte ou impeca a sua tonalizagdo,
posto que ela ressumbra como o fulcro possivel de um decreto condenatorio.*

Segundo este entendimento, a busca pela verdade dos fatos ¢ um dos objetivos do
processo penal, constituindo em um instrumento de garantia contra eventuais punigdes a
quem nao as merega.

Tourinho Filho aponta a busca da verdade real como um dever de investigagao do
magistrado e ressalta a importancia do referido instituto, alegando que este deve prevalecer,
inclusive, contra a vontade das partes. As palavras do doutrinador estdo, desta forma,
descritas:

Enquanto o Juiz ndo penal deve satisfazer-se com a verdade formal ou convencional
que surja das manifestagdes formuladas pelas partes, e a sua indagacdo deve
circunscrever-se aos fatos por elas debatidos, no Processo Penal, tal qual estd no
nosso ordenamento, o juiz tem o dever de investigar a verdade real, procurar saber
como os fatos se passaram na realidade, quem realmente praticou a infragdo e em
que condi¢des a perpetrou, para dar base certa a justiga.

A natureza publica do interesse repressivo, entendeu o legislador de 1941, exclui
limites artificiais que se baseiam em atos ou omissdes das partes. A forca

* PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa : repercussdo, amplitude e limites. 3.
ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 28-29.



27

incontrastavel desse interesse consagra a necessidade de um sistema que assegure o
império da verdade, mesmo contra a vontade das partes.”’

Diferentemente do que o ocorre no processo civil, onde ¢ reservada ao juiz e as
partes, certa autonomia, para acordarem em busca de uma solugdo para a lide, “¢ certo que, no
processo penal, tais transagdes sdo admitidas em cardter excepcional e se restringem as
infragdes de pequeno potencial ofensivo.”®

Barros divide o principio da verdade real em material e formal. Consoante o autor,
a verdade material pode ser assim enunciada:

E a reprodugdo plena de um fato, cujo resultado ¢ obra da inteligéncia humana. Mas
de que forma se da essa reproducdo? Por meio da busca das melhores provas em
matéria penal, ndo sendo caso de contentar-se com provas fornecidas, sendo quando
sdo as melhores que se possam ter em concreto, e, por fim, quando a ldgica das
coisas ndo autoriza crer que devam existir outras ainda melhores.”

Desse modo, tratando-se de processo penal, incumbe aos 6rgaos jurisdicionais a
obriga¢do de investigar a verdade material dos fatos, como forma de legitimagao na aplicacao
do jus puniend estatal.

Barros também argumenta que a verdade formal prevalece em sua grande maioria
no processo civil, ndo sendo vista com bons olhos sua aceitagdo durante o processo penal.
Interessante observar suas palavras, na integra, para uma melhor elucidagio.

A verdade formal predomina no processo civil, em que o proprio legislador elenca
alguns dispositivos em que se satisfaz unicamente com a verdade formal dos fatos.
Sdo exemplos, a regra geral de que os fatos ndo contestados pelo réu na agdo
reputar-se-ao verdadeiros e a consideragdo de confissdo ficta da parte que intimada
pelo juiz, ndo comparece, ou se comparecendo, se recusa a depor. Mesmo nesses
casos, a verdade dos fatos ndo esta totalmente destituida de suporte probatdrio, pois
a presunc¢do deve ser fruto de uma deducdo condizente com as provas apresentadas
nos autos.”

Todavia, a verdade formal ndo ¢ muito aceita na aplicacdo do processo penal, ja
que, neste, a revelia ndo gera a confissio do réu, pois o siléncio esta garantido pela
Constituicdo Federal. No processo penal, o juiz da causa ndo estd adstrito a verdade

estampada nos autos, mas sim, possui o poder-dever de investigar os fatos, ndo se

contentando com a mera verdade formal.®!

S TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 32. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 59.

% Ibid.

% BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 29.

% BARROS, 2002, p. 31-32.

5! Ibid., p. 32.
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2.2 COLISAO DE PRINCIPIOS

Existem certas ocasides no ordenamento juridico em que uma regra ou principio
constitucional vai de encontro a outro ordenamento de indole também constitucional. A
doutrina chama esse fendmeno de colisdo de principios constitucionais, ou ainda, de colisdo
de direitos constitucionais.

Antes de tudo, faz-se necessario diferenciar regras, de principios. Regras sdo
normas que exigem, proibem ou permitem algo, enquanto, principios sao normas que
determinam a protecdo e satisfacdo de determinado bem juridico, também chamado de
mandatos de otimizag¢do. Em caso de conflito entre regras, a solu¢do serd discutida em termos
de validade e apenas uma delas prevalecera. J4 em um conflito de principios sobre uma
situagdo concreta, deve-se buscar uma concilia¢ao entre eles, de modo que ambos continuem
a coexistir sem a extingdo de um pelo outro.*

Para Branco, Coelho e Mendes, as colisdes de direitos podem ser em sentido
estrito ou em sentido amplo. Enquanto as colisdes em sentido estrito referem-se apenas a
conflitos de direitos fundamentais, as colisdes em sentido amplo, além de envolver os direitos
fundamentais, também envolvem outros principios que tenham por objetivo a protecdo de
interesses da coletividade.*

Em caso de colisdo entre valores e principios, deve-se proceder da seguinte
maneira, segundo Cristovam:

A decisdo razoavel deve ser alcancada a partir do sopesamento dos principios
contrapostos, visando uma situagdo de equilibrio. Este equilibrio raramente — ou
nunca- sera o meio termo, porquanto os principios podem ostentar pesos distintos, o
que exige o deslocamento do ponto de equilibrio para um dos extremos da
ponderagdo bipolar.*

Atienza, citado por Cristovam, afirma que “a escolha da decisao mais razoavel, ¢
a que alcanca o equilibrio entre os principios contrapostos, deve ser pautada segundo o

pardmetro da aceitagdo pela comunidade ou aquele que suscite um maior consenso.”®

8 MENDES; COELHO; BRANCO, 2002, p. 181-182.

8 Ibid. p. 281.

¢ CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacdo juridica. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p. 204.

5 Tbid.
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Através do principio da proporcionalidade “é possivel averiguar se o exercicio da
funcdo legislativa ou administrativa ndo acaba por restringir demasiada e desnecessariamente
direitos fundamentais assegurados aos cidadios.”®
De acordo com Moraes, uma das alternativas para a solu¢do do conflito pode ser

encontrada da seguinte maneira:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da harmonizagao,
de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio
total de uns em relagdo aos outros, realizando uma redug@o proporcional do ambito
de alcance de cada qual (contradi¢ao dos principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e¢ da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.®’
Na mesma linha de raciocinio, Cristovam apresenta uma solugdo para resolucao

do conflito:
Um caminho para alcangar a decisdo mais razoavel dentre outras também razoaveis
— isto partindo do pressuposto de que a razoabilidade ¢ uma maxima que admite o
cumprimento em diferentes graus — pode ser a busca em pontos de acordo entre as
diversas argumentacdes que fundamentam as decisdes judiciais razoaveis, mesmo
sabendo-se que tais acordos somente sdo alcangados no caso de principios de carater
muito abstrato.®

Por fim, Nunes ressalta a importancia de um principio juridico constitucional.

Para o autor, a for¢a de um principio dessa magnitude influencia at¢é mesmo as normas

inseridas na propria Constituicdo. Explica que se um mandamento constitucional tiver uma

gama variada de sentidos, a interpretacdo devera seguir o caminho que possibilite uma

sintonia com o principio de maior proximidade. Do mesmo modo, se houver divergéncia entre

normas contidas na Constitui¢do, a solugdo sera a aplicagdo do principio mais relevante no

contexto apresentado.®’

2.3 CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL

% Ibid., p. 212.

% MORAES, 2006, p. 28.

% CRISTOVAM, op. cit., p. 205.

% NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 37.
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A Constituicdo Brasileira ¢ formada por normas com caracteristicas
constitucionais intrinsecas e extrinsecas. A essa subdivisio da-se o nome de
constitucionalidade material e formal.

Bulos entende por direito constitucional material “o conjunto de normas juridicas

. o~ A . J ~ 9970
que tracam a estrutura, as atribui¢des e as competéncias dos 6rgaos do Estado.

Para Bonavides, o conceito material de Constituigdo “é o conjunto de normas
pertinentes a organizacao do poder; a distribui¢do da competéncia, ao exercicio da autoridade,
a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.””'

Sao exemplos de contetidos materialmente constitucionais a estrutura dos Estados,
a competéncia, os direitos dos cidadaos, os fins essenciais da organizacdo politica. Na
Constituicdo de 1988, destacam-se como normas constitucionais materiais os artigos 1° a 5°
que disciplinam relagdes de poder, principios gerais e a garantia das liberdades publicas.”

Sob essa otica, conclui-se que nunca existiu um Estado sem uma Constituicao,
pois toda sociedade organizada possui um conjunto de regras minimas, ndo importando se sao
elas escritas ou nao.

Nas licdes de Barchet e Motta Filho, ndo existe Estado que ndo tenha uma
Constitui¢ao pelos motivos expostos:

Nao importa se as normas e principios constitucionais encontram-se expressamente
prescritos em um ou mais documentos de peso constitucional, ou se, ao contrario,
estdo sedimentados nos costumes regentes da coletividade. Desde que versem sobre
a organizacdo essencial da coletividade, devem ser reputados como constitucionais.
Ora, todo Estado ¢ uma organizagdo politica. Se a Constituicdo é o conjunto de
regras disciplinadoras desta organizagdo, tem-se que, na concep¢do material aqui
exposta, ndo houve, ndo ha e ndo pode haver Estados sem Constituigdo.”

Em sintese, a constitucionalidade material diz respeito aos conteidos mais
importantes de uma sociedade, entre eles, os aspectos basicos que compdem o funcionamento
da ordem politica. Sob esse prisma, ha de se entender, que ndo existe Estado sem

Constitui¢do, porquanto, todo povo politicamente organizado possui em sua esséncia algum

tipo de estrutura¢do.”

2.4 CONSTITUCIONALIDADE FORMAL

" BULOS, 2008, p. 6.

""BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. atual. e ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2008. p.
80.

2 BULOS, op.cit.

? MOTTA FILHO, 2009, p. 12.

 BONAVIDES, 2008. p. 80-81.
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A constitucionalidade formal aceita uma expansdo das normas constitucionais,
trazendo para o corpo da Constituicdo matérias que deveriam ser tratadas pela legislacao
infraconstitucional.

Segundo a constitucionalidade formal, todo regramento, ali inserido, ¢
constitucional, pelo simples fato de estar inserido no texto da Carta Magna,
independentemente de sua necessidade, origem ou relevancia.

Como exemplo de constitucionalidade formal, pode-se citar o § 2°, do art. 242, da
Constituigao Federal, que prevé: “§ 2° - O Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de
Janeiro, sera mantido na orbita federal.””

E perceptivel que o referido paragrafo inserido na Constituicdo poderia ser tratado
pelo ordenamento infraconstitucional. Pois, ndo possui em sua esséncia relevancia suficiente,
a ponto de elenca-la a regramento constitucional.

As vezes, as constituicdes inserem matéria de aparéncia constitucional. Todavia,
tais normas sO possuem indole constitucional por terem sido enxertadas no seu corpo
normativo e ndo por se referirem a elementos essenciais de composi¢cdo ou fundamento de
ordem politica.”

Nas palavras de Bonavides, ap6s a inser¢do de uma clausula a Carta Magna, essa
norma passa a vigorar com a for¢a imperativa das regras constitucionais. O autor discorre a
respeito:

Quando uma norma ¢ inserida na Constitui¢@o essa matéria passa a gozar da garantia
e do valor superior que lhe confere o texto constitucional. De certo tal ndo
aconteceria se ela houvesse sido deferida a legislagdo ordinaria. O paradoxo maior
acontece porém nos sistemas de Constituigdo formal ou rigida, onde copiosa matéria
de esséncia constitucional pode ficar excluida do texto constitucional, bem como sua
regulamentacdo relegada a orbita da legislag@o ordinaria. [...]

O contrario também ocorre. Com efeito, disposicdes de teor aparentemente
constitucional penetram por sua vez na Constituicdo, mas apenas de modo
improprio, formalmente, e ndo materialmente, visto que ndo se reportam aos pontos
cardeais da existéncia politica, a saber, a forma de Estado, a natureza do regime, a
moldura e competéncia do poder, a defesa, conservagio e exercicio da liberdade.”

Para Bulos, direito constitucional formal ¢ um “conjunto de normas e principios
inseridos num documento solene, s6 podendo ser modificado mediante observancia de um

procedimento técnico e cerimonioso, instituido especialmente para esse fim.””

» BRASIL. Constitui¢iio da Repiblica Federativa do Brasil, loc. cit.
* BONAVIDES, op. cit., 81.

77 BONAVIDES, 2008, p. 82.

8 BULOS, loc. cit.
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De acordo com o entendimento de Barchet e Motta Filho, a constitucionalidade

formal ¢ assim explicada:
Com base no critério formal, as normas constitucionais serdo aquelas introduzidas
pelo poder soberano, por meio de um processo legislativo diferenciado, mais
dificultoso e solene do que o processo legislativo de formagao das demais normas do
ordenamento. Tais autores assim baseiam sua andlise no processo legislativo
especial de elaboragdo das normas constitucionais.”

Os mesmos doutrinadores tracam ainda diferencas entre os conceitos material e
formal. Para eles, a constitucionalidade material ndo importa se a norma ¢ escrita ou nao, se
estd ou ndo inserida em um texto solene chamado Constitui¢ao, o importante ¢ o contetido da
norma. Na constitucionalidade formal, por sua vez, a Gnica coisa que importa ¢ se a norma

estd ou ndo inserida no corpo da Constituicdo, sendo irrelevante o contetido especifico que

venha a tratar.®

” MOTTA FILHO, 2009, p. 13.
% Ibid.
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3 TRANSACAO PENAL NOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Como forma de resolver os problemas decorrentes dos crimes com pena maxima
cominada até dois anos, denominados crimes de menor potencial ofensivo, a Lei n® 9.099/95
introduziu no ordenamento juridico brasileiro a transagdo penal como forma de findar
processos criminais da maneira mais breve possivel. Para uma melhor compreensdo deste
trabalho, faz-se necessdrio uma breve explicagdo do que ¢ transagdo penal atrelada aos

principios que a circundam.

3.1 CONCEITO

A transacdo penal possui sua origem etimologica do latim transactio,
manifestando ideia de negociagdo. J4 em sentido gramatical, ¢ interpretada como um contrato
que possui a finalidade de prevencdao de litigios, também denominado de composiciao
amigavel. Desse modo, o Ministério Publico e o autor do fato, durante a audiéncia preliminar,
estabelecerdo um acordo sobre a proposta de aplicagdo imediata da pena, onde ambos, de
forma reciproca, deverdo abrir mao de parte de seus direitos, com o intuito de extinguir o
litigio.

Sobrane conceitua a transagao retirando seu significado do art. 1.025, do Codigo
Civil de 1916.* Dessa forma, afirma que “constitui, assim, a transagdo contemplada na lei
civil, o ato juridico através do qual os interessados, mediante concessdes reciprocas, previnem
ou terminam litigios.”*

Para Jesus, a transagdo penal possui um sentido juridico € outro comum. Neste a
transacdo ¢ sindnimo de negdcio, naquele ¢ considerada um ato juridico que extingue as
obrigagdes entre as partes, através de concessdes reciprocas. “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 acusacio e defesa.”™

$1Art. 1.025° “E licito aos interessados prevenirem, ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas.” Cc.
BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de Janeiro de 1916, Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 out. 2010.

8 SOBRANE, Sérgio Turra. Transa¢io penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 72.

8 JESUS, Damasio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
p. 75.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
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Pazzaglini conceitua a transacdo penal da seguinte maneira:

A transagdo penal € instituto decorrente do principio da oportunidade da propositura
da agdo penal, que confere ao seu titular, o Ministério Publico, a faculdade de dispor
da acdo penal, isto ¢, de ndo promové-la, sob certas condigdes.]...]

E um instrumento de politica criminal de que dispde o MP para, entendendo
conveniente ou oportuna a resolugdo rapida no litigio penal, propor ao autor da
infragdo de menor potencial ofensivo a aplicacdo sem denuncia e instauragdo de
processo, de pena ndo privativa de liberdade.®

Em suma, a transagao penal ¢ conceituada como uma negociagao entre o Estado,

representado pelo Ministério Publico, e o autor do fato, onde a aceitagdo deste ultimo,

acatando a proposta oferecida pelo 6rgao acusador, resulta em uma san¢do que pde fim a lide,

logo que homologada pelo Judiciario.

3.2 NATUREZA JURIDICA

Mesmo nos dias atuais, existe uma grande divergéncia na doutrina quanto a

natureza da sentenga homologatoria da transagao penal.

Conforme Fernandes, Gomes, Gomes Filho e Grinover, a natureza juridica da

aceitacdo da transagdo penal possui carater penal. Os doutrinadores assim destacam:

A nosso ver a sangdo aplicada pelo juiz, a pedido das partes (ou participes) tem
incontestavel natureza penal. Opinides em contrario ndo tém o conddo de mudar a
realidade das coisas. A pena de multa e restritiva de direitos, em matéria de
infragdes penais de menor potencial ofensivo, tem indole criminal, e afirmar o
contrario, para escapar as criticas quanto a pretensa inconstitucionalidade da
transagdo penal ndo presta um servigo a ciéncia.®

Quanto a natureza juridica da sentenga que homologa a transacdo, os mesmos

autores concordam que ndo possui natureza, nem absolutéria, nem condenatdria, explicando

assim o assunto:

Na verdade, a sentenca nao ¢ absolutéria nem condenatéria. Trata-se simplesmente
de uma senten¢a homologatéria da transagao. [...]

A conclus@o s6 pode ser esta: a sentenga que aplica a pena, em face do consenso dos
interessados, ndo ¢ absolutéria nem condenatoria. Trata-se simplesmente de
sentenga homologatoria de transagdo, que ndo indica acolhimento nem
desacolhimento do pedido do autor (que sequer foi formulada), mas que compde a

¥ PAZZAGLINI, Marino Filho. Juizado especial criminal: aspectos praticos da lei n. 9.099/95. Sao Paulo:

Atlas, 1996. p. 47.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 107.
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controvérsia de acordo com a vontade dos participes, constituindo titulo executivo
judicial ®

Segundo entendimento de Melo e Povoa, a natureza da sentenga penal possui
efeitos condenatorios. Nesse diapasdo, os autores ensinam:

Sobre a natureza de tal sentenga, em primeiro lugar deve ser considerado que
inexiste sentenga pura; o que ¢ de se observar sdo seus principais efeitos, para assim
fixar sua natureza. A homologagdo do acordo, embora ndo importe em assuncao de
culpa, apresenta efeitos condenatdrios, consistentes em anotagdo do nome do autor
do fato em livro proprio, afim de que ndo seja novamente beneficiado; aceitagdo e
cumprimento de uma pena, seja ela de multa ou restritiva de direito; a perda dos
instrumentos do crime, na forma do art. 91 do Codigo Penal.”’

Para Sobrane, a natureza juridica da transagdo penal possui um duplo sentido,
sendo instituto de natureza penal e de direito material. O autor ilustra seu entendimento do
seguinte modo:

A transagdo penal possui natureza dupla. Ao mesmo tempo em que € um instituto de
direito penal, uma vez por meio dela se compde a lide subjacente, ¢ também um
instituto de direito material, visto que o ajuste entre as partes, homologado pelo juiz,
implica a extingdo da punibilidade do fato tipico e antijuridico, ndo se admitindo
mais sua discussdo.®

Figueira Junior e Tourinho Neto entendem que “se trata de sentenga condenatdria
de tipo sumario, ¢ que emerge em seu devido processo legal, sem a objecdo de
inconstitucionalidade oposta pelos que defendem a sua ndo aplicagdo.”

Apesar da diversidade de opinides a respeito da natureza juridica da transacao
penal, o entendimento que prevalece no ordenamento juridico brasileiro ¢ o estabelecido pelo
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ndo considerar a senten¢a que homologa a transacao
penal, nem condenatéria, nem absolutéria, mas, meramente homologatoria. Entendimento
esse, consagrado pelo voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco Aurélio, relator

do habeas corpus n® 79.572-2/GO. Durante seu voto, o Ministro chega a citar a transcri¢cdo

literal do entendimento de Grinover e outros, ja expostos nessa monografia.”

¥ GRINOVER, 2005, p. 167-168.

¥ MELO, José¢ Maria de; POVOA, Liberato. Teoria e pratica dos juizados especiais criminais. 2. ed. rev.
ampl. Curitiba: Jurud, 1996, p. 45.

¥ SOBRANE, 2001, p. 97.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais civeis
e criminais: comentérios a Lei 9.099/1995. 5.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
76.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 79.572-2/GO, Relator ministro Marco Aurélio,
primeira turma, Brasilia, DF, 29 jan. 2000. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=79572 goias&base=baseAcordaos>.
Acesso em: 10 out. 2010.
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De forma contraria, entende o Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que a

homologagdo da transacdo tem natureza condenatéria, conforme decidido pelo Ministro

Arnaldo da Fonseca, gerando eficacia de coisa julgada formal e material.

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO.
PRERROGATIVA. PRAZO PARA INTERPOSICAO DO RECURSO. CIENTE
PELOREPRESENTANTE DO PARQUET. TRANSACAO PENAL. LEI 9.099/95,
ART. 76. PENA. DESCUMPRIMENTO DO ACORDO PELO AUTOR DO FATO.
OFERECIMENTO DE DENUNCIA PELO MP. INADMISSIBILIDADE.
SENTENCA HOMOLOGATORIA. NATUREZA JURIDICA CONDENATORIA.
EFICACIA DE COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL.

O entendimento predominante na 5* Turma desta Corte orienta-se no sentido de que
0 prazo para o Ministério Publico interpor recurso tem inicio na data da aposi¢do do
ciente pelo representante do orgdo ministerial, e ndo do ingresso dos autos a
secretaria administrativa da instituicdo. Precedentes. A sentenca homologatéria da
transaciio penal, por ter natureza condenatéria, gera a eficacia de coisa julgada
formal e material, (grifo nosso) impedindo, mesmo no caso de descumprimento do
acordo pelo autor do fato, a instaura¢ao da agdo penal.

Recurso conhecido, mas desprovido. !

As consequéncias dessas interpretagdes distintas, quanto a natureza da sentenca

que homologa a transag¢do penal, s3o importantes, uma vez que, em caso de inteligéncia que

considere a sentenca homologatdoria da transagdo com eficicia de coisa julgada formal e

material, o Ministério Publico estaria impossibilitado de propor a agdo penal diante de uma

mesma situagdo ja homologada em juizo. Esse ¢ inclusive o entendimento de Grinover e

outros ao expressarem que a sentenca homologatoria da transagdo penal possui inquestionavel

carater sentencial passivel de formar coisa julgada material, in verbis:

Mas ¢ inquestionavel que a homologag@o da transagdo configure sentenga, passivel
de fazer coisa julgada material, dela derivando o titulo executivo penal. Por isso, se
nao houver cumprimento da obrigacdo assumida pelo autor do fato, nada se podera
fazer, a ndo ser executa-la, nos expressos termos da lei.”

Todavia, ndo € essa a opinido prevalecente no Supremo Tribunal Federal, que

considera possivel, em caso de descumprimento da transagdo, a propositura da acdo penal

pelo representante do Ministério Publico.

Os efeitos

do descumprimento do acordo homologado judicialmente serdo

trabalhados adiante, em topico exclusivo.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 514896 /SP, Relator ministro José Arnaldo da
Fonseca, quinta turma, Brasilia, DF, 23 set. 2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=514896&b=ACOR >,

Acesso em: 10 out. 2010.

%2 GRINOVER, 2005, p. 169.



39

3.3 ORIGEM DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Nao ¢ de hoje que os juristas brasileiros se preocupam em melhorar as
antiquissimas regras penais estabelecidas no Codigo Penal de 1940. Com o objetivo de
alcancar resultados rapidos, foram estudadas formas de aperfeicoamento das técnicas
processuais penais existentes. A férmula encontrada foi deixar de lado a regra processual que
estabelece que o Estado deva perseguir penalmente toda e qualquer infragdo, sem admitir a
possibilidade de dispor da a¢do penal em algumas situacdes.”

Nesse contexto, foi elaborada a Lei n® 9.099/95, que materializou a criagdo dos
Juizados Especiais Criminais. Considerada um marco inicial consistente na suavizagdo do
principio da obrigatoriedade da ag¢do penal, possibilitando a disposi¢do da persecucdo através
dos limites impostos pela lei. Desse modo, foi permitido ao 6rgdo do Ministério Publico
adotar outras posturas, como o oferecimento de uma proposta de suspensdao condicional do
processo, de aplicagdo imediata de pena, ou de transagdo penal.”

A origem da atual Lei n°® 9.099/95 possui sua esséncia formada através do
primeiro Projeto de Lei n® 1.480-A de 1989, apresentado pelo Deputado Federal Michel
Temer, que tinha como objetivo o julgamento e execugdo das infragdes penais de menor
potencial ofensivo. O projeto era formado por 36 artigos e dividido em trés titulos: I - Das
Disposi¢des Gerais; II - Do Processo perante os Juizados Especiais e III - Das Disposigdes
Finais e Transitorias. Juntamente com esse projeto foram apresentados outros cinco: Projeto
n°® 1.129/88, através do Deputado Jorge Arbage; Projeto n° 1.708/89, do Deputado Manoel
Moreira; Projeto n° 2.959/89, apresentado pelo Deputado Daso Coimbra; Projeto n® 3.883/89,
do Deputado Gonzaga Patriota; e, finalmente, o de n® 3.698/89, apresentado pelo entdo
Deputado Nélson Jobim. A Comissao de Constituicao e Justica e de Redagdo aprovou, através
de parecer, apenas os Projetos n® 1.480/89 e n° 3.698/89. Aquele, denominado Projeto Temer,
tratava da organizagdo dos Juizados Especiais Criminais, enquanto este, denominado Projeto
Jobim, cuidava, concomitantemente, dos Juizados Civeis e Criminais. Por isso, a Comissao,
com o objetivo de aproveitar ambos os projetos, optou pela apresentagdo de um trabalho

substitutivo que aproveitasse a esséncia dos dois trabalhos.O projeto resultado da fusdo foi

% GRINOVER, 2005, p. 35.
% SOBRANE, 2001, p. 1.
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aprovado, inteiramente, de acordo com o original, tendo na parte referente aos Juizados
Civeis, o Projeto Jobim e na parte alusiva aos Juizados Criminais, o Projeto Temer.”

Fizeram parte do grupo de trabalho que apresentou o anteprojeto, ora
transformado em lei, ao Deputado Michel Temer, os doutrinadores Antoénio Magalhaes

Gomes Filho, Ada Pellegrini Grinover e Antonio Scarance Fernandes.”

3.4 PRINCIPIOS ORIENTADORES DOS JUIZADOS ESPECIAIS

Na busca por um Processo Penal mais simples, economico e rapido, a Lei n°
9.099/95 enfatizou em seu art. 2° alguns principios processuais que devem nortear as lides nos
Juizados Especiais Criminais. O referido artigo encontra-se assim exposto:

“Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliagdo ou a transagdo.””’

Os respectivos principios, pela propria finalidade da lei, ocupam lugar de destaque

no ambito dos juizados especiais, impondo ao magistrado a obrigacao e a fiscalizagdo do seu

cumprimento.

3.4.1 Oralidade

O principio da oralidade, também conhecido como viga mestra da técnica
processual, ndao significa a exclusdo absoluta da utilizagdo da escrita, visto que ¢
imprescindivel a conversdo do processo em termos e documentos. O referido principio

significa, tdo somente, a exigéncia de um processo moldado através da forma oral.”®

% JESUS, Damasio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p- 1.

% GRINOVER, 2005, p. 40.

7 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9099.htm >. Acesso em:
26 out. 2010.

* FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2007, p. 74.
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Demercian e Maluly definem a oralidade como “um sistema com o predominio da
palavra falada sobre a escrita.”””

Para os autores acima citados, ndo se deve extremar o principio da oralidade a
ponto de excluir qualquer tipo de forma escritural. Existem praticas de atos manifestados de
forma oral que necessitam ser documentados através da forma escrita, ou seja, serem
reduzidos a termo. O que se torna inaceitavel ¢ a burocratizacdo do ato oral, com a
escrituracdo de atos desnecessarios, por exemplo, a transcrigdo literal de debates orais.'™

Parizatto conceitua o principio da oralidade nestes termos:

Significa que nos Juizados Especiais predominard o procedimento verbal a ser
adotado em seu transcorrer, dialogando as partes entre si € com o proprio juiz, de
modo que serdo reduzidos a termo somente os atos tidos como essenciais,
observando-se que adotando-se tal principio informativo, ter-se-4 a realizagdo dos
atos tendentes a instrugdo do processo, sem que haja necessidade de varios atos.'”

Abreu explica a oralidade significando a prevaléncia do uso da palavra diante de
declaragdes perante os magistrados, diferentemente do que ocorre com o principio da
escrituracdo, onde prevalece o uso da palavra escrita. A Lei dos Juizados Especiais
estabeleceu diversas atividades que a forma oral se sobrepde a escrita, como durante a
possibilidade do pedido inicial oralmente perante o juizo, outorga de mandato verbal ao
advogado, decisdo de plano de todas as questdes processuais que prejudiquem o
prosseguimento da audiéncia, oposi¢ao de embargos de declaragdes orais, mesmo o recurso
sendo escrito, dentre outras.'*

Tourinho Filho esclarece que, ndo obstante o art. 2°, da Lei 9.099/95, assinalar
que “um dos critérios adotados ¢ a oralidade, ndo se deve inferir dai deva todo o processo
assim desenvolver-se, mesmo porque a palavra oral ndo exclui do processo toda e qualquer
manifesta¢do escrita.”'”

Observa-se que o procedimento da Lei dos Juizados Especiais Criminais ¢ muito

mais flexivel do que os ritos ordinario e sumario, sendo que, ¢ da oralidade que decorrem

outros principios, como o da informalidade e da simplicidade.

% DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Juizados especiais criminais: comentarios, Lei n.
9.099, de 26/09/95. Rio de Janeiro: Aide, 1996. p. 17.

19 Tbid., p. 17-18.

"' PARIZATTO, Jodo Roberto. Comentirios a lei dos juizados especiais: civeis e criminais, de acordo com a
Lei n° 9.099, de 26-09-1995. Brasilia, DF: Ed. Brasilia Juridica, 1996. p.14.

192 ABREU, Pedro Manoel. Acesso 2 justi¢a e juizados especiais: o desafio historico da consolidagdo de uma
justica cidada no Brasil. 2. ed. rev. e atual. Florian6polis: CLC, 2008. p.213-214.

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios 2 lei dos juizados especiais criminais. 6. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 16.
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3.4.2 Informalidade

O principio da informalidade ¢ enderegado a juizes e servidores do juizado e
possui como objetivo a busca ao desapego de formas processuais rigidas. No entanto, nao
autoriza o referido principio a vulgaridade dos atos, pois somente as formas solenes,
burocraticas e vexatorias devem ser dispensadas em prol da aplicagdo do ato formal.'”

Demercian e Maluly apresentam como exemplo de informalidade a audiéncia
preliminar, discorrendo da seguinte forma:

A mais clara manifestagdo da informalidade situa-se na audiéncia preliminar, na
qual o autor do fato, vitima e representante do Ministério Publico estardo reunidos e,
sem quaisquer regras preestabelecidas, serdo esclarecidos pelo magistrado, num
primeiro momento, acerca da possibilidade da composig¢do dos danos - que inclusive
repercutird, em determinados casos, na extin¢do da punibilidade — e, num segundo
momento, sera aberto espaco a formula¢do da proposta do Ministério Publico, em
torno da qual sera possivel uma informal discussdo, objetivando a transagao.
Indisfar¢avel, nesse momento preliminar, a manifestagdo de repulsa a qualquer
espécie de formalidade, até para que se permita um efetivo consenso, colimando a
transagdo legalmente controlada.'”

Os autores supramencionados esclarecem, ainda, que o principio da informalidade
ndo pode ser utilizado como forma de sacrificar principios e garantias maiores do cidaddo no
processo penal, devendo existir, por exemplo, um minimo de necessidade fatica para o
oferecimento da dentuncia pelo 6rgio acusador.'®

Grinover e outros sustentam que o principio da informalidade foi uma reiteragao
da regra constante no Codigo de Processo Penal onde diz que nenhum ato sera declarado nulo
se nao for constatado prejuizo para as partes. Além disso, exemplifica situagdes em que a
informalidade dos atos predomina sobre a rigidez processual de outros diplomas legais, como
a dispensa do relatério durante a sentenca e a ndo exigéncia do exame de corpo de delito,
quando a prova puder ser constatada através de boletim médico. Por fim, lembram os
doutrinadores, que nos casos em que existirem atos complexos, estes deverdo ser afastados do

rito do juizado especial e remetido ao juiz ordinario.'”’

194 FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2007, p. 63.
15 DEMERCIAN; MALULY, 1996, p. 21.

196 Ibid., p. 22.

17 GRINOVER, 2005, p. 83-84.
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3.4.3 Simplicidade

Como o proprio sentido literal da palavra ja indica, o principio da simplicidade
“busca a finalidade do ato processual pela forma mais simples possivel.”'*®

Giacomolli explica que uma justica de conflitos possui como atributo intrinseco a
escrituragdo e burocratizagdo dos atos processuais. A partir do momento que o Judicirio se
agiganta, ¢ necessdria uma nova forma de burocracia pautada em atos simples, sem deixar de
ser eficaz.'”

Figueira Junior e Tourinho Filho esclarecem que “o procedimento do juizado
especial deve ser simples, natural, sem aparato, franco, espontaneo, a fim de deixar os
interessados a vontade para exporem seus objetivos.”!'?

E necessario frisar que toda vez que o caso se mostra complexo demais, havera

encaminhamento ao juizo comum.

3.4.4 Economia processual

O principio da economia processual circunda todos os atos processuais do Juizado
Especial Criminal, desde a fase preliminar até o encerramento da causa, podendo ser citado
como exemplos, a ndo necessidade de inquérito policial, encaminhamento imediato do autor
do fato e a vitima, desde logo ao juizado, possibilidade de acordos civis ou penais, ndo
ensejando processo criminal, desnecessidade do exame de corpo de delito, resumo dos atos
em apenas uma audiéncia.'"!

O principio da economia processual assim foi conceituado, na li¢do de
Giacomolli:

Diante de multiplas alternativas processuais, opta-se por aquela que for menos
gravosa ou onerosa as partes. Desta forma, diante de uma resposta consistente, o

1% JESUS, 1996, p. 45.

19 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados especiais criminais, lei 9.099/95: comentarios, questdes
controvertidas, aspectos materiais e processuais, doutrina estrangeira e nacional, jurisprudéncia. Porto Alegre:
Livr. do Advogado, 1997. p. 45.

"0 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais federais civeis

e
criminais: comentarios a Lei 10.259, de 10.07.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 68.
""" GRINOVER, 2005, p. 84.
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julgador podera receber ou rejeitar a pega inicial, podendo, também, aplicar a pena
de multa ou restritiva de direitos. Busca-se 0 méaximo de resultado com o minimo de
esforgo.'"?

Figueira Junior e Tourinho Neto explicam que o principio da economia processual
diminui as fases processuais, gerando contencdo de custos e tempo. O principal objetivo €
alcancar o maior resultado através da diminui¢do de atos processuais, buscando a reparagdo
dos danos sofridos pela vitima, conjuntamente com a aplicagdo de uma pena ndo privativa de

liberdade.'"?

3.4.5 Celeridade

E sabido que a demora, além daquela imprescindivel para resolugdo da lide, por si
sO torna injusta a decisdo, tendo em vista que o sofrimento ¢ a angustia causados a parte
tornam sancionatéria a sentenga, mesmo que absolutoria.

Demercian e Maluly afirmam que “como consectario logico dos principios ja
abordados também se apresenta a celeridade no processo e julgamento das infragdes de menor
potencial ofensivo.”'*

Um processo que se utiliza de procedimento oral, simples e informal conduz-se,
em menos tempo, a solu¢do dos conflitos submetidos ao magistrado.

Jesus entende que o principio da celeridade objetiva uma maior agilidade dos atos
processuais, pois “a lei visa a dar maior rapidez aos atos processuais, como nas citagdes e
intimagdes, que, no juizo comum, sempre foram fonte de atrasos e reclamacdes. Por isso,
impde a regra da citagdo pessoal no proprio juizado e intimagdo por correspondéncia.”'"?

Figueira Junior e Tourinho Neto esclarecem, ainda, que o objetivo da celeridade
processual estd presente em diversos atos do legislador, durante a transcri¢ao da Lei 9.099/95.
Por exemplo: durante o feriado forense, o andamento dos feitos nao cessara sua continuidade

e os atos processuais poderdo realizar-se em horario noturno durante qualquer dia da semana,

inclusive, durante sabados, domingos e feriados.''®

"2 GIACOMOLLI, 1997, p. 41.

'3 FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2007, p. 64.

""* DEMERCIAN; MALULY, 1996, p. 21.

' JESUS, 2009, p. 23.

116 FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2007, p. 66-67.
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Corroborando com esse entendimento, a Constitui¢do Federal, ap6s a emenda n°
45, de 31 de dezembro de 2004, acrescentou o inciso XII, ao art. 93, dispondo que
“a atividade jurisdicional serd ininterrupta, vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de
segundo grau, funcionando, nos dias em que nao houver expediente forense normal, juizes em
plantdo permanente.”'"’
Assim, ¢ explicita a vontade do legislador por uma jurisdicdo rapida, eficaz e

ininterrupta, em consonancia com outros principios norteadores do ordenamento juridico

penal e constitucional.

3.5 MOMENTO PARA REALIZACAO DA TRANSACAO

A audiéncia preliminar mostra-se como o momento mais adequado para a
realizacdo da transacdo penal. Nessa oportunidade, o magistrado devera explicar as partes —
autor do fato, ofendido e seus respectivos advogados — presente o representante do
Ministério Publico, sobre a possibilidade imediata de conciliagdo através da transacdo e da
composi¢io civil dos danos.'"®

Este procedimento encontra-se positivado de forma genérica no art. 72 da Lei n°

9.099/99, in verbis:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o
autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus
advogados, o Juiz esclarecerd sobre a possibilidade da composi¢do dos danos e da
aceitagdo da proposta de aplicagdo imediata de pena ndo privativa de liberdade.'"

O instituto da transa¢do penal ¢ tratado de forma mais especifica no art. 76 do

mesmo diploma legal, que dispde:

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de ag@o penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta. [...]

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

§ 4° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infragdo, o Juiz
aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia,

" BRASIL.Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 de
out. 2010.

18 JESUS, 2009, p. 48.

" BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, loc. cit.
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sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de
cinco anos. '%

Prado explana uma sintese do procedimento transacional, lecionando que,

em se tratando de crime de ag@o publica, o Ministério Publico avaliard se dispde de
elementos para propor a agdo penal condenatdria. Visualizard os indicios de
existéncia e autoria da infracdo de menor potencial ofensivo e ndo sendo caso de
arquivamento, devera apresentar a proposta de transag¢do penal.'?!

De forma inovadora, o legislador possibilitou a aplicagdo de uma pena restritiva
de direitos ou de multa anterior a sentenga, antes mesmo de iniciado o processo penal.
Permitiu a lei que na hipotese de agdes penais publicas, condicionadas ou incondicionadas e
ndo sendo caso de arquivamento, podera o Ministério Publico propor ao acusado a aplicacio
de uma pena restritiva de direitos ou multa.'*

Aceita a proposta pelo autor do fato, o juiz, apos verificacdo da presenga de
critérios de legalidade, homologara, por sentenga, a transacao, da qual cabera recurso no prazo
de dez dias.

Sendo aplicada pena restritiva de direitos ou multa, a sancdo ndo podera constar
de certidao de antecedentes, salvo para ndo beneficiar o autor do fato ao mesmo beneficio
pelo prazo de cinco anos, ndo gerando reconhecimento de culpabilidade penal, nem de

responsabilidade civil.

4 INSTITUTO DA TRANSACAO PENAL E SUA ANALISE CONSTITUCIONAL

A transacdo penal, instituida pela Lei n® 9.099/95, trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade de aplicagdo imediata de pena ndo privativa de liberdade para os
crimes em que a pena maxima cominada nao ultrapasse a dois anos, desde que, o autor do fato
concorde com a proposta do representante do Ministério Publico.

Essa possibilidade de aplicagdo antecipada de pena fez surgir indagacdes quanto a
constitucionalidade da transacdo, além de outras problematicas que este trabalho passa a

expor.

120 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, loc. cit.
2 PRADO, Geraldo. Transacio Penal. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 149.
2 PARIZATTO, 1996, p.170.
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4.1 EUFORIA NO DISCURSO SOBRE A TRANSACAO

A transacdo penal foi acolhida com entusiasmo por grande parte dos juristas e
doutrinadores brasileiros, sendo considerada, por eles, um grande avanco no campo das
politicas jurisdicionais empregadas na area criminal.

E inegavel que o referido instituto trouxe a tona uma nova maneira de aplicagdo
antecipada da pena, acelerando em muito a forma processual até entdo vigente para os crimes
considerados de menor potencial ofensivo. Porém, antes de qualquer aplauso prematuro, faz-
se necessario uma analise da transagdo, de forma separada dos euforicos discursos de
revolugao.

Essa ultima palavra, revolucao, merece um destaque especial, uma vez que, nao ¢
rara a utiliza¢do desse termo em textos e comentarios sobre a transacao penal.

Fernandes, Gomes, Gomes Filho e Grinover se utilizam dessa expressao em
diversos trechos de seus comentarios sobre os Juizados Especiais Criminais, sendo citados os
seguintes:

Em sua aparente simplicidade, a Lei 9.099/95 significa uma verdadeira revolu¢ao
(grifo nosso) no sistema processual-penal brasileiro. [...]

E uma verdadeira revolu¢ao (grifo nosso) (juridica e de mentalidade), porque
quebrou-se na inflexibilidade do classico principio da obrigatoriedade da ag@o penal.
Abriu-se no campo penal um certo espaco para o consenso. Ao lado do classico
principio da verdade material, agora temos que admitir também a verdade
consensuada. [...]

Também ¢ igualmente gratificante constatar que a verdadeira revolugdo (grifo
nosso) no sistema processual-penal brasileiro — que haviamos prognosticado ao
escrever esta obra, logo ap6s a promulgacao da Lei 9.099, de 26.09.1995 — ¢ hoje
uma indiscutivel realidade, ndo somente pelos resultados positivos de sua aplicacdo
pratica, mas principalmente pela sensivel ampliacdo do ambito de incidéncia de seus
principais institutos — a transa¢do penal e a suspensdo condicional do processo -,
através de novos diplomas legislativos.'*

Prado explica que nenhuma palavra ¢ posta e inserida de forma aleatdria, sem um
objetivo especifico e que toda expressao ¢ utilizada com o intuito de encaminhar o leitor rumo

a uma ideologia pré-estabelecida pelo interlocutor. O autor expressa seu entendimento do

seguinte modo:

2 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995. 5.
ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 41e p. 50.
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As palavras tém seu valor. Ndo ha “inocéncia nas escolhas verbais”. No campo do
discurso juridico ndo ha neutralidade, nem mesmo quando, aparentemente, existe
uma certa convergéncia de opinides. Os termos e expressdes da nossa linguagem,
mais do que refletir a realidade, buscam, na tradi¢do do discurso juridico brasileiro,
conformar esta propria realidade, conferindo sentido supostamente univoco ao que a
pratica juridica revela ser ambiguo, polémico e controvertido.'**

Sob essa dtica, ¢ importante uma apreciacdo mais aprofundada sobre a transagdo

penal, verificando aspectos explicitos e implicitos do instituto e apos analise, de forma

racional, poder chegar a um posicionamento final.

4.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS

A maioria da doutrina defende a constitucionalidade do instituto estudado, tendo
como principais defensores Grinover e outros, os quais entendem que a transacao penal ¢é
legitima, porque além de estar inserida no texto constitucional, ndo fere qualquer direito
individual, j& que o autor do fato renuncia suas garantias no momento da aceitagdo da

transago, conforme escreve:

Como tudo que ¢ novo, a lei tem sido acolhida por alguns com entusiasmo e com
reservas por outros. E ndo tém sido raras as opinides no sentido de sua
inconstitucionalidade. [...]

Observe-se, em primeiro lugar, que a propria Constitui¢do possibilita expressamente
a transagdo penal para as infragdes de menor potencial ofensivo, deixando o
legislador federal livre para impor-lhe pardmetros. Parametros esses que devem ser
razoaveis dentro do principio da reserva legal proporcional.[...]

Pode-se afirma, portanto, que a mesma Constituigdo, que estabeleceu o principio da
necessidade de processo para a privacdo da liberdade, admitiu a excegdo,
configurada pela transagdo penal para as infracdes penais de menor potencial
ofensivo: tudo no mesmo texto, promulgado em decorréncia do poder constituinte
originario.'?

Figueira Junior e Tourinho Neto corroboram com esse entendimento e listam
alguns doutrinadores que concordam com a constitucionalidade da transacdo penal nos
Juizados Especiais Criminais, dentre eles, Souza e Zanatta.

Zanatta, rebatendo as argumentagdes contrarias a constitucionalidade da
transagdo, assim ensina:

Pela andlise sistematica do instituto da transacao penal, verifica-se que ele contém
todos os elementos necessarios a caracterizagdo da agdo penal publica. Sua origem ¢

24 PRADO, Geraldo. Transacdo Penal. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 3.
125 GRINOVER, 2005, p. 42-43.
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constitucional, assim como ¢ a a¢@o penal publica. Sua legitimidade para propositura
¢ privativa do Ministério Publico, tal qual ¢ na a¢do penal publica. Ambas sdo
formas de exercicio do jus puniend do Estado, tendo o autuado asseguradas todas as
garantias do devido processo legal na forma em que a lei ordindria estabelece.'*

Souza, afirma que nao ¢ violado o principio do devido processo legal ao dizer:

Nao compactuamos com esta idéia, pois mesmo em se aplicando os preceitos da Lei
9.099/1995, havera atividade jurisdicional, pois o Ministério Publico estara
requerendo a aplicacdo de pena (pecuniaria ou restritiva de direitos) e esta, se aceita
pelo réu, sera imediatamente aplicada pela autoridade judicidria, se preenchidos os
demais requisitos legais. Estara patenteada, portanto, a san¢do. Como dizer, dessa
forma, que se violou o principio do devido processo legal? Ele continua existindo —
tanto que a lide se formou de modo bem mais dindmico e pratico — e a prestagdo da
tutela jurisdicional foi alcangada, através do jus puniend estatal, que é a propria
san¢do.'?’

Parizatto entende que a transacdo penal realizada entre o representante do

Ministério Publico e o autor do fato ndo viola o due process of Law, ainda que para isso seja

sacrificado o principio da presun¢do de inocéncia. O autor assim ressalta:

A nosso ver a aceitacdo da proposta pelo autor do fato, ainda que em sacrificio da
presungdo de inocéncia que perdura até o transito em julgado de sentenca
condenatoria, ndo pode ser tida como violagdo ao due process of Law, a uma porque
sequer existe denuncia, a duas porque a sentenca do Juiz ndo julga o fato, ou seja,
ndo reconhece a culpabilidade do autor, a trés porque a sentenga ndo implica em
reincidéncia e a quatro porque a sentenca nado tera efeitos civis e tal imposicdo de
pena restritiva de direitos ou multa ndo constara de certiddo de antecedentes
criminais.'*®

Giacomolli rebate as discussdes acerca da violagdo de principios constitucionais

pela Lei n® 9.099/95, dentre eles, o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a

presuncao de inocéncia, explicando seu entendimento da maneira a seguir:

O due process of law é obedecido na medida em que a Constituigdo Federal, no seu
artigo 98, I, e a Lei n°9.099/95, estabeleceram qual a forma de se processar e julgar
as infragdes de menor potencial ofensivo.

A ampla defesa ndo resta violada porque o envolvido € esclarecido, no inicio da
audiéncia, a respeito de todas as possibilidades disponiveis; obtém acompanhamento
e orientagdo de advogado; tem a opg¢do entre a estigmatizagdo do processo, de uma
possivel sentenga condenatéria ou de uma sentenga homologatéria. Ainda. Nao ¢
obrigado a aceitar a transagdo criminal.

O principio do contraditdrio também ¢ assegurado na medida em que, acompanhado
de advogado, o envolvido tem a possibilidade de aceitar ou ndo a medida alternativa
proposta. [...] de ndo haver confissdo de culpa pelo autor do fato e nem declaracao
desta pelo juiz; por inexistir provimento condenatorio e nem eficicia penal de

126 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais
civeis e criminais: comentarios a Lei 9.099/1995. 5.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007. p. 543.
27 Ibid., p. 544.

28 PARIZATTO, Jodo Roberto. Comentarios a lei dos juizados especiais: civeis e criminais, de acordo com a
Lei n° 9.099, de 26-09-1995. Brasilia, DF: Ed. Brasilia Juridica, 1996. p. 173.
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sangdo criminal, na aceitagdo da proposta de transagdo criminal ndo ha violagdo ao
principio constitucional da presungdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade.'®

Karam, apesar de concordar com a constitucionalidade da transagao, elenca sérias

criticas sobre a antecipa¢do do Estado ao poder de punir, assim dizendo:

Enquanto muitos se compraziam no elogio facil, nas loas, nas alvissaras, nos améns
rentaveis em homenagem a nova lei, uns poucos mergulham além da superficie, em
busca da real motivacao do procedimento abreviado, e conseguiram descobrir, de
forma a espancar toda a duvida, que mais um instrumento tinha sido colocado a
disposicdo do sistema penal. [...] em favor da “assinalada ampliagdo do poder do
Estado de punir.'*

Além disso, a mesma autora continua suas criticas explicando sobre a forjada

negociacao existente entre o autor do fato e o Estado, representado pelo Ministério Publico:

A suposta negociacdo, na realidade se resume a acdo de persuadir aquele réu,
substancialmente inferiorizado diante do Ministério Publico, a renunciar a seu
direito de exercitar plenamente as garantias advindas da clausula fundamental do
devido processo legal, para, desde logo, receber uma pena que “vendida” como mais
vantajosa ou mais indulgente, sempre estara satisfazendo a pretensdo do Estado de
fazer valer seu poder de punir."'

No entanto, mesmo levantando sérias criticas ao instituto da transagdo penal,

Karam ndo pactua dos que entendem pela inconstitucionalidade da negociagao.

4.3 FUNDAMENTOS INCONSTITUCIONAIS

Diante dos encalorados discursos de mudanga, avango e revolugdo nas regras

processuais criminais vigentes, poucos foram os doutrinadores que se arriscaram a desafiar o

instituto da transa¢do penal, ndo por falta de argumentos desfavoraveis, mas sim, sob pena de

serem tachados de retrogrados e arcaicos.

Reale Junior, citado por Figueira Junior e Tourinho Filho, foi um dos primeiros,

de poucos, doutrinadores a se posicionar totalmente contra a transacao penal, elencando uma

série de argumentos inconstitucionais do novel instituto. Para Reale Junior,

12 GIACOMOLLI, Nereu José. Juizados especiais criminais, lei 9.099/95: comentarios, questdes
controvertidas, aspectos materiais ¢ processuais, doutrina estrangeira e nacional, jurisprudéncia. Porto Alegre:
Livr. do Advogado, 1997. p. 37.

B0KARAM, Maria Licia. Juizados especiais criminais: a concretizagdo antecipada do poder de punir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 12.

B3 bid., p. 40.
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[...] infringe-se o devido processo legal. Faz-se tabula rasa, vazio total do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, realizando-se um juizo antecipado de
culpabilidade, com lesdo ao principio nulla poena sine juridicio, informador do
processo penal. [...] sem que haja opinio delicti e, portanto, [...] inexigindo-se a
existéncia de convic¢ao da viabilidade de propositura da agdo penal, sem a fixagdo
precisa de uma acusagdo, sem elementos embasadores de legitimidade de
movimentagdo da jurisdicdo penal, e, portanto, sem legitimo interesse de agir, o
promotor pode propor um acordo pelo qual o autuado concorda em ser apenado sem

processo.'*

E perceptivel que para o doutrinador, a transacdo desrespeita o devido processo
legal, uma vez que, a san¢cdo homologada pelo magistrado ¢ aplicada antes mesmo de iniciada
a acdo penal. Além disso, abandona-se o principio da presun¢do de inocéncia, pois apesar de
ndo haver indicios suficientes de materialidade e autoria para a aplicagdo de uma pena ao
autor do fato, caso este concorde, ¢ empregada uma san¢do sem a necessidade de avaliagao
das circunstancias, que contextualizaram o fato delituoso.

Na atualidade, outro autor, reconhecido nacionalmente, que merece destaque por
defender a inconstitucionalidade da transagao ¢ Geraldo Prado.

Na obra, Transacao Penal, Prado elenca os principais pontos negativos do instituto
transacional, sendo contrario a possibilidade de renuncia por parte do autor do fato a direitos
fundamentais, assim dizendo:

A restrigdo ao exercicio de direitos fundamentais, na hipdtese de colisdo de
interesses, ¢ solucionada pela aplicagdo do critério da proporcionalidade e leva em
conta a preservagdo do nucleo inflexivel dos direitos fundamentais e os interesses
que, embora em um caso concreto seja também o de um individuo, coincide com o
interesse publico de tutela das condi¢des de se assegurar a dignidade da pessoa
humana. A irrenunciabilidade do direito fundamental, pelo particular, ¢ o
antecedente logico da indisponibilidade e no campo juridico invalida, por
contradi¢do com a Constituicdo, qualquer ato tendente & abdica¢do dos direitos
individuais.

Nessa linha de raciocinio ndo se deve por de lado a opcdo, consagrada pela
Constituinte, de tornar definitivos os direitos individuais, sacramentado em clausula
pétrea sua vocagdo de eternidade. [...]

A liberdade do sujeito autor do fato, na atualidade, ndo se confunde com pectinia e
ndo pode ser objeto de transa¢do”'*

Portanto, segundo o autor, o direito a um devido processo legal ¢ indisponivel, ja
que a Constituicao Federal ao permitir a aplicagdo da transacdo penal nao desobrigou a
aplicacao do due process of Law.

Quanto ao desrespeito ao principio constitucional da presun¢do de inocéncia,

Prado afirma;:

"2 FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2007, p. 538.
'3 PRADO, 2006, p. 189-191.
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O principio da presungdo de inocéncia e suas derivagdes no campo da prova, a exigir
que a acusacdo demonstre a responsabilidade penal do réu e, pairando duvida, a
estipular que o in dubio pro reo atue como critério de resolucdo da incerteza, sé
adquire sentido quando no corpo do devido processo legal encontra-se a atividade
probatoéria. Nao ha presungdo de inocéncia sem atividade probatoria, uma vez que,
[...] a dispensa da prova objetivando a imposi¢cdo imediata de san¢do penal
representa, sob todos os angulos, admissio de culpa.”'**
Por ultimo, Prado defende a inconstitucionalidade da transag¢do, fazendo uma

analogia entre o processo sumarissimo e o processo ordinario, pronunciando-se sobre a

necessidade do devido processo legal em ambos os casos, com as seguintes palavras:
Assim é que a Constituicdo, no prefalado artigo 98, inciso I, menciona,
simultaneamente, a transagdo penal e o procedimento sumarissimo para as chamadas
infragdes de menor potencial ofensivo. A defini¢do do que possa ser compreendido
como procedimento sumarissimo ndo pode ser elaborada sem a nog¢do do conceito
com o qual se contrapde, que ¢ o de procedimento ordinario. A idéia de
procedimento ordindrio nasce associada a de devido processo legal e ampla
atividade probatoria.'*

Apesar do pequeno numero de doutrinadores e operadores do direito que
discordam da corrente majoritaria de constitucionalidade da transagdo penal, ¢ sempre
interessante a discussao e o exercicio da liberdade de opinido para que nao sejam suprimidos

direitos petrificados na Carta Magna.

4.4 DESCUMPRIMENTO DA TRANSACAO

Questao polémica que gera diivida entre magistrados e doutrinadores € o que fazer
em caso de descumprimento da transagdo penal homologada pela autoridade judiciaria e ndo
mais passivel de recurso.

A Lei n® 9.099/95 ¢ omissa quanto essa questao, o que possibilitou entendimentos
distintos por parte da jurisprudéncia e da doutrina.

Uma das correntes considera que em caso de descumprimento da transacio
homologada judicialmente, deve o processo retornar ao seu estado original, possibilitando ao
Ministério Publico o oferecimento da denuncia, mesmo apds a homologagdo. Esse ¢ o
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal em diversas decisdes:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA
CRIMINAL. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. TRANSACAO PENAL. ART.

" Ibid., 2006, p. 211.
3 1bid., 2006, p. 213.
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76 DA LEI N° 9.099/95. CONDICOES NAO CUMPRIDAS. PROPOSITURA DE
ACAO PENAL. POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA REAFIRMADA.

1. De acordo com a jurisprudéncia desta nossa Corte, que me parece juridicamente
correta, o descumprimento da transacdo a que alude o art. 76 da Lei n® 9.099/95 gera
a submissdo do processo ao seu estado anterior, oportunizando-se ao Ministério
Publico a propositura da agdo penal e ao Juizo o recebimento da pega acusatoria.
Precedente: RE 602.072-RG, da relatoria do ministro Cezar Peluso.

2. Agravo regimental desprovido.'

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE LESAO CORPORAL LEVE
CONTRA IDOSO. TRANSACAO PENAL. NAO-CUMPRIMENTO DE PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS. NAO-COMETIMENTO DE CRIME DE
DESOBEDIENCIA.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal ¢ firme no sentido de que o
descumprimento da transacdo penal a que alude o art. 76 da Lei n® 9.099/95 gera a
submissdo do processo ao seu estado anterior, oportunizando-se ao Ministério
Publico a propositura da ag@o penal e ao Juizo o recebimento da peca acusatoria.
Nao ha que se cogitar, portanto, da propositura de nova ag@o criminal, desta feita por
ofensa ao art. 330 do CP. Ordem concedida para determinar o trancamento da acdo
penal pelo crime de desobediéncia.'”’

Dornelles e Gerber ndo concordam com esse entendimento, expondo os seguintes
motivos:
Discordamos desse entendimento em virtude de ele desconsiderar a transacdo penal
realizada, como se ela ndo tivesse existido juridicamente. Isso ndo parece possivel,
ja que houve o processamento de toda a primeira fase do processo, com a audiéncia
preliminar, com a tentativa de concilia¢do civil, a representacao da vitima (se for o
caso), a proposta de transacdo penal, a aceitacdo pelo autor do fato ¢ por seu
defensor e a homologacao judicial. E isso ndo pode ser desconsiderado, ndo pode ser
entendido como inexistente.'*®
Seguindo entendimento oposto ao adotado pelo Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justi¢a firmou inteligéncia que em caso de descumprimento da transacao
penal, ndo ¢ permitido o oferecimento da denuncia pelo 6rgdo acusador, uma vez que, a
homologacdo da transacdo penal gera efeitos de coisa julgada formal e material.
Para uma melhor compreensao sobre o assunto, cita-se acordao do respectivo
Tribunal Superior:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO CULPOSO. ART. 302, CAPUT, DO CTB.
PROPOSTA DE TRANSACAO PENAL. HOMOLOGACAO PELO JUIZO. ART.

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 581201/RS, Relator ministro Ayres Britto,
segunda turma, Brasilia, DF, 24 ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=descumprimento transagao
penal&base=baseAcordaos >. Acesso em: 20 out. 2010.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84976/SP, Relator ministro Carlos Britto, primeira
turma, Brasilia, DF, 20 set. 2005. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=descumprimento transagdo
penal&base=baseAcordaos >. Acesso em: 20 out. 2010.

18 DORNELLES, Marcelo Lemos; GERBER, Daniel. Juizados especiais criminais: Lei 9.099/95 : comentarios

e criticas ao modelo consensual penal. Porto Alegre: Livr. do Advogado, 2006. p. 117.
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76 DA LEI N° 9099/95. EFICACIA DE COISA JULGADA MATERIAL.
POSTERIOR PEDIDO DE REVOGACAO ACOLHIDO. AUSENCIA DOS
REQUISITOS NECESSARIOS AO OFERECIMENTO DA BENESSE.
PROIBICAO DA REFORMATIO IN PEJUS. ORDEM

CONCEDIDA.

1. A jurisprudéncia desta Corte de Justica firmou entendimento no sentido de que a
sentenca homologatdria da transagdo penal possui eficacia de coisa julgada formal e
material, o que a torna definitiva, motivo pelo qual ndo ¢ possivel a posterior
instauragdo da referida acdo penal em desfavor do paciente, ndo obstante o
descumprimento do acordo homologado ou se ndo preenchidas as condigdes
necessarias a benesse.

2. E evidente que a decisdo que homologou a transagdo penal — que produz efeitos
de coisa julgada material - torna definitivo o acordo realizado entre as partes, ainda
que haja erro em sua formulagéo.

Portanto, caso se entenda de modo diverso, incidiria-se na proibida reformatio in
pejus, pois a continuidade da ag¢do penal quando ja decidido o mérito da questdo em
momento oportuno gera manifesto prejuizo ante o agravamento da situagdo do
paciente.

3. Ordem concedida para determinar o trancamento da Ac¢do Penal n°
2003.061.004316-5, da 3* Vara Criminal da comarca de Teresopolis, restabelecendo
a sentenga que homologou a transagdo proposta pelo Parquet Estadual.'*

Em sintese, o Superior Tribunal de Justica entende que no caso de

descumprimento da pena restritiva de direitos, originada de transa¢ao homologada em juizo,

tendo esta eficacia de coisa julgada formal e material, os autos ndo poderdao ser remetidos ao

Ministério Publico para propositura da acdo, sob pena de ferir-se o principio do nao

reformatio in pejus, o que significa dizer que a matéria transitada em julgado ndo serad

rediscutida, salvo quando para beneficiar o réu.

Para o espanto de muitos, conforme julgados abaixo descritos, o Superior

Tribunal de Justica vinha aceitando, inclusive, a transformacao da pena restritiva de direitos

em privativa de liberdade, em caso de descumprimento do acordo de transacdo homologado

em juizo.

PENAL. TRANSACAO. LEI N° 9.099/95, ART. 76. IMPOSICAO DE PENA
RESTRITIVA DE DIREITOS. DESCUMPRIMENTO. CONVERSAO EM
PRIVATIVA DE LIBERDADE. POSSIBILIDADE.

1 - Néo fere o devido processo legal a conversdo de pena restritiva de direitos,
imposta no bojo de transag¢do penal (art.76, da Lei n® 9.099/95), por privativa de
liberdade. Precedente desta Corte.

2 - Ordem denegada.'*

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 91054/RJ, Relator ministro Jorge Mussi, quinta
turma, Brasilia, DF, 15 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=91054&b=ACOR>.

Acesso em: 20 out. 2010.

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 14666 /SP, Relator ministro Fernando Gongalves,

sexta turma, Brasilia, DF,

13 mar. 2001. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=convers
%E3o+pena+trestritiva+detdireitos+privativa+de+liberdadettransa%E7%E30&b=ACOR>. Acesso em: 20

out. 2010.
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CRIMINAL. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. TRANSACAO. PENA
ALTERNATIVA.  DESCUMPRIMENTO. CONVERSAO EM  PENA
RESTRITIVA DE LIBERDADE.LEGITIMIDADE.

1. A transagdo penal prevista no art. 76, da Lei n® 9.099/95, distingue-se da
suspensdo do processo (art. 89), porquanto, na primeira hipotese faz-se mister a
efetiva concordancia quanto a pena alternativa a ser fixada e, na segunda, ha apenas
uma proposta do Parquet no sentido de o acusado submeter-se ndo a uma pena, mas
ao cumprimento de algumas condigdes. Deste modo, a sentenca homologatéria da
transagdo tem, também, carater condenatorio improprio (ndo gera reincidéncia, nem
pesa como maus antecedentes, no caso de outra superveniente infracdo), abrindo
ensejo a um processo autdnomo de execugdo, que pode - legitimamente — desaguar
na conversdo em pena restritiva de liberdade, sem maltrato ao principio do devido
processo legal. E que o acusado, ao transacionar, renuncia a alguns direitos
perfeitamente disponiveis, pois, de forma livre e consciente, aceitou a proposta e,
ipso facto, a culpa.

2. Recurso de Habeas Corpus improvido.'*!

Todavia, “o Supremo Tribunal Federal corrigiu os rumos da orientagao precedente
do Superior Tribunal de Justica e vedou terminantemente a transformacgao automatica da pena
restritiva de direitos, decorrente de transagdo, em privativa do exercicio da liberdade.”'*

Uma terceira corrente, que levanta sérias suspeitas quanto sua legalidade, esta
sendo aplicada, em sua maioria, por juizes de direito e pretores gatchos. Para evitar essas
questoes juridicas, acima levantadas, eles somente homologam a transacao apds o seu efetivo
cumprimento pelo autor do fato. Apenas apds o seu cumprimento ¢ que ela ¢ homologada e
extinta. Em caso de descumprimento, como a sentenga ainda ndo havia sido homologada, os
autos do termo circunstanciado retornam ao oOrgdo acusador, que poderd oferecer a
denuncia.'?

Outra polémica hoje ja dirimida, que chegou a ser questionada, foi quanto a
possibilidade de conversdo da pena de multa em privativa de liberdade. A Lei n° 9.268/96
suprimiu qualquer davida nesse sentido, uma vez que considerou a multa como divida de
valor, sendo revogado da Lei de Execucdes Penais, o art. 182 e seus paragrafos que
autorizavam a conversdo. Além disso, ficou destituido o art. 85 da Lei n® 9.099/95, que
também permitia a conversdo nos termos da lei, sendo que hoje ndo mais existe lei alguma
nesse sentido.'*

Atualmente, em caso de ndo pagamento da divida de multa, originado de acordo

homologado por transacdo penal, ¢ aplicada a regra do art. 51 do Codigo Penal, que prevé:

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario n° 8198 /GO, Relator ministro Fernando
Gongalves, sexta turma, Brasilia, DF, 08 jun. 1999. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=convers
%E3o+pena+restritiva+de+direitos+privativa+de+liberdade+transa%E7%E30&b=ACOR>. Acesso em: 20
out. 2010.

42 PRADO, 2006, p. 26.

1S DORNELLES; GERBER, 2006, p.119.

!4 GRINOVER, 2005, p. 44.
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Art. 51 - Transitada em julgado a sentenca condenatdria, a multa serd considerada
divida de valor, aplicando-se-lhes as normas da legislacdo relativa & divida ativa da
Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas e suspensivas da
prescrigdo.'*

Nesse sentido, encontramos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
considerando a multa como divida de valor e aplicando as regras referentes a divida ativa da
Fazenda Publica.

PENA DE MULTA - CONVERSAO EM RESTRITIVA DA LIBERDADE -
REGENCIA ESPECIAL - HABEAS CORPUS - INTERESSE DE AGIR.

A luz da regra geral, o descumprimento da pena de multa desagua em divida
ativa da Fazenda Publica (grifo nosso) - artigo 51 do Cddigo Penal. Tratando-se de
crime cujo processo ¢ da competéncia dos juizados especiais, latente ¢ a
possibilidade de transmudacdo em pena restritiva da liberdade de locomogao - artigo
85 da Lei n® 9.099/95 -, surgindo o interesse de agir na via da impetracdo de habeas
corpus. FALSO - TIPICIDADE - ATESTADO MEDICO. O trancamento da agdo
penal, considerada a falsidade de atestado médico, pressupde quadro que torne
extremo de duvida a veracidade do que nele asseverado.'*

Assim, fica dirimida qualquer discussdo quanto a possibilidade ou nio do
cerceamento da liberdade apds o descumprimento do acordo transacional em caso de
inadimplemento no pagamento da multa, s6 podendo esta ser cobrada nos mesmos moldes da
divida ativa da fazenda publica.

4.5 OBRIGATORIEDADE DA PRESENCA DE DEFESA TECNICA

A doutrina e a jurisprudéncia sd3o unanimes em afirmar que ¢ essencial para o
cumprimento das garantias constitucionais a obrigatoriedade da presenca de defesa técnica
aos acusados, durante todo e qualquer ato judicial referente as relagdes processuais criminais.

O principio constitucional da ampla defesa, incluido seus recursos inerentes,
garante aos acusados em geral, a necessidade de defesa por pessoa com conhecimentos
técnicos, tornando efetiva a referida garantia. Nos Juizados Especiais Criminais, ndo ¢

diferente. Neste a obrigacdo inicia na audiéncia preliminar e se dilata até a sentenca transitada

14 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de setembro de 1940, Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 20 out. 2010.

146 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 85546 /RS, Relator ministro Marco Aurélio,
primeira turma, Brasilia, DF, 28 jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=descumprimento da pena de multa
desagua&base=baseAcordaos>. Acesso em: 20 out. 2010.
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em julgado. Sendo assim, a presenca de advogado torna-se imprescindivel mesmo durante as
fases de conciliagdo e transagdo.'"’

O art. 68 da Lei n° 9.099/95 estabelece a obrigatoriedade de defesa técnica ao
autor do fato nos seguintes moldes: “Art. 68. Do ato de intimacdo do autor do fato e do

mandado de citacdo do acusado, constara a necessidade de seu comparecimento acompanhado

de advogado, com a adverténcia de que, na sua falta, ser-lhe-4 designado defensor publico.”'**

Como se pode compreender da redagdo acima, caso o autor do fato ndo comparecga
acompanhado de advogado constituido, ser-lhe-4 nomeado um defensor puiblico nas comarcas
em que existir, ou caso contrario, um defensor dativo.

Tourinho Filho ressalta a importancia da presenca de advogado durante a

audiéncia preliminar, antes mesmo de formalizado o processo:

A presenga de um profissional tecnicamente habilitado ¢ importante para instruir o
seu patrocinado sobre a conveniéncia ou ndo de ser aceita a proposta de aplicacdo de
multa ou pena restritiva de direito. As vezes, nem uma nem outra deve ser aceita.
Cabe, entdo, ao Advogado, como pessoa habilitada, dar as instru¢des necessarias. E
bem verdade que na audiéncia preliminar para a qual o autor do fato ¢ intimado
ainda ndo existe processo. Nem mesmo inquérito. Contudo a presenca do advogado
¢ necessaria, pelas razdes acima expostas. Por outro lado, nada impede, antes
aconselha, que a vitima, se for o caso, deva também fazer-se acompanhar de um
advogado. '¥

Grinover e outros seguem o mesmo raciocinio expressando suas opinides desta
maneira:

Nenhuma duvida pode existir quanto a necessidade de defensor na fase preliminar.
Embora ainda nfo haja acusag@o. Podera o autor do fato aceitar a imposi¢@o da pena
ndo privativa de liberdade. Por outro lado, o acordo civil também podera ter
repercussoes no ambito penal, estando, atrelado a proposta de transa¢do penal no
momento da audiéncia.

Por isso, também ai € necessaria a assisténcia de advogado, garantindo-se, assim,
que nenhuma transagdo, civil ou penal, seja feita sem a sua orientagdo.'*

Seguindo o mesmo entendimento dos doutrinadores acima citados, o Supremo
Tribunal Federal considera como nulidade absoluta a falta de defesa técnica em audiéncia

criminal, conforme disposto no seguinte julgado:

7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentarios, jurisprudéncia, legislagdo. 2. ed.
rev.
atual. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 57.

148 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis € Criminais e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9099.htm >. Acesso em:
26 out. 2010.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Comentarios 2 lei dos juizados especiais criminais. 6. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 74.

13 GRINOVER, 2005, p. 103.
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EMENTA: HABEAS CORPUS. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS.
AUDIENCIA PRELIMINAR. AUSENCIA DE ADVOGADO E DE DEFENSOR
PUBLICO. NULIDADE.

Os artigos 68, 72 ¢ 76, § 3° da Lei n. 9.099/90 exigem, expressamente, o
comparecimento do autor do fato na audiéncia preliminar, acompanhado de seu
advogado ou, na auséncia deste, de defensor publico. A inobservancia desses
preceitos traduz nulidade absoluta. Hipdtese em que o paciente ndo foi amparado
por defesa técnica nem lhe foi nomeado defensor piblico na audiéncia preliminar na
qual proposta a transagdo penal. Ordem concedida."!

Questao interessante, que pode levantar algumas duvidas e divergéncias, € sobre o
que fazer caso autor do fato e defensor discordem quanto a aceitagdo ou ndo, da proposta de
transacdo oferecida pelo representante do Ministério Publico.

Para Grinover e outros, em caso de divergéncia de opinides entre autor do fato e
seu advogado, onde um deseja a aceitacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade,
enquanto o outro almeja a continuacao do processo em seus ulteriores termos visando uma
possivel absolvicdo, deve-se ser satisfeita a vontade do autor do fato independentemente da
opinido da defesa técnica. Assim, esclarecem e concluem os autores descrevendo os

argumentos de suas opinides:

A manifestagcdo de vontade do autor do fato ¢ personalissima, voluntaria, absoluta,
formal, vinculante e tecnicamente assistida.

O autuado, seguro de sua inocéncia ¢ devidamente orientado pela defesa técnica,
poderd preferir responder ao processo para lograr absolvigdo. Ou podera ndo
concordar com os termos da proposta formulada e, considerando seus pros e contras,
escolher e a via jurisdicional. Nada se podera fazer sem o consenso do autor do fato.
Se houver conflito entre a vontade do autor do fato e de seu advogado, o juiz devera,
antes de mais nada, usando de bom senso e equilibrio, tentar soluciona-lo. Mas, se
ndo houver mesmo consenso, pensamos que deve prevalecer a vontade do
envolvido, desde que devidamente esclarecido das conseqiiéncias da aceitagdo. S6 a
ele cabe ultima palavra quanto a preferéncia pelo processo ou pela imediata
submissao a pena, que evita as agruras de responder em juizo & acusacdo para lograr
um resultado que é sempre incerto (grifo nosso).'*’

De forma contraria, Mirabete discorda da opinido de que prevalecera sempre a
vontade do autuado, sendo que, para o autor, em caso de divergéncia de pretensdes ndo sera

possivel a homologacdo da transacdo. O doutrinador expde seu juizo da seguinte maneira:

A necessidade da dupla aceitagdo do fato é decorréncia do principio da ampla
defesa, que inclui a defesa técnica, tendo optado a lei pela conclusdo de que nao ha
prevaléncia da vontade do autor do fato ou do advogado, como se tem interpretado
quanto a legislagdo comum com relagdo a propositura de recurso ou sua desisténcia
na auséncia de dispositivo expresso. E possivel que o agente aceite uma proposta
que ndo lhe ¢ nada favoravel, discordando dele o advogado ou, ao contrario, que,

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 88797 /RJ, Relator ministro Eros Grau, segunda
turma, Brasilia, DF, 22 ago. 2006. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?
s1=(88797.NUME.OU88797.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acesso em: 23 out. 2010.

132 GRINOVER, 2005, p. 163-164.
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sendo favoravel e aceita pelo advogado, é recusada pelo interessado. De um lado, o
suposto infrator ¢ que sabe o que lhe convém, escolhendo sujeitar-se a uma sang¢ao
penal, mas, de outro, ¢ o defensor que melhor deve conhecer as possibilidades de
lograr uma absolvigdo, em vez de sujeitar-se o representado a uma pena restritiva de
direitos ou multa, que podera ndo ser devida ou justa. E, alias, uma das razdes de
obrigar-se sempre o autor do fato a estar acompanhado de advogado. Assim, se a
assisténcia do advogado ¢ indispensavel, obrigatdria é também a sua concordancia
com a transa¢do. Havendo discordancia entre o autor e seu advogado, ndo se permite
a transagdo, devendo a audiéncia prosseguir com a manifestagdo do Ministério
Publico pelo arquivamento ou oferecimento da denuncia.'>
Reale Junior, citado por Figueira Junior e Tourinho Filho, chega a ser irdnico ao

demonstrar sua insatisfagdo com instituto da transa¢do penal. O autor ndo concorda com a

orientacao fixada pelos magistrados no sentido de considerarem como decisdo final a resposta

do autor do fato a respeito da aceitagdo ou ndo, da transagdo penal, quando esta for distinta de

sua defesa técnica. O doutrinador narra sua opinido e indignagao do seguinte modo:
Ha até mesmo juizes, e € esta a orientag@o fixada por associagdo de magistrados, que
consideram que se, o advogado for contrario & transag¢do, mas o réu for a favor,
prevalece a opinido deste ultimo, destituindo-se o insubordinado causidico que
impede a celeridade processual. Desconfia-se de que o advogado queira o processo
para ganhar honorarios, mas ndo desconfiam de que o advogado queira o processo
para que seu cliente seja absolvido.'**

Apesar das discussdes sobre o assunto, prevalece o entendimento que em caso de
divergéncia entre autor do fato e seu advogado, sobre a aceitagdo ou ndo, da transacdo penal

devera prevalecer a vontade do primeiro.

4.6 COACAO EXERCIDA DURANTE A TRANSACAO
Para entender o real objetivo do instituto da transagdo penal aplicado no Brasil, ¢
preciso analisar-se a negociagdo, utilizando-se de um provérbio africano que diz: “a narrativa
historica da cagada seria diferente se pudesse ser contada na perspectiva da caca, € ndo do
cagador.”'>
O discurso inflamante de impunidade e inseguranga gerado diariamente pelos
mais variados meios de comunicagdo resulta na premissa que a crise criada s6 podera ser

dirimida através do rigor. A solucdo ¢ submetida a outra premissa: a de que a paz social so

retornara caso a sociedade abra mio de algumas garantias processuais e penais. '

153 MIRABETE, 1997, p. 88-89.

1% FIGUEIRA JUNIOR; TOURINHO NETO, 2007, p. 539.
> GALEANO, 1991, apud PRADO, 2006, p. 176.

' Ibid., p. 173-174.
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A sintese dessas premissas desagua na criagdo de um revoluciondrio instituto, qual
seja a transagdo penal. Esta negociacao pode ser resumida em um ato onde, o autor do fato
renuncia alguns direitos constitucionais, como devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, em troca de uma pena que ndo seja a de privagdo da liberdade. Todavia, para entender
os reais significados dessa aparente negociacao, ¢ necessaria a verificagdo de algumas agdes
implicitas na aceitagao pelo autor do fato.

A primeira delas ¢ referente a propria denominacdo dada ao cidadao que em tese
cometeu um delito: autor do fato. Tal designacdo, além de infeliz e preconceituosa, vai de
encontro ao principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que induz as pessoas que fazem
parte da lide processual a tratarem o individuo como se realmente tivesse praticado algum ato
sem a realizacdo de qualquer instrucdo probatoria. Além disso, existem casos em que o
legislador ultrapassa o limite da proporcionalidade, preferindo chamar o cidadao de autor da
infracdo, como ¢ o caso do art. 72, § 2° I, da Lei n® 9.099/95, que assim prevé: “ter sido o
autor da infracdo (grifo nosso) condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenga definitiva®’ Outros autores, como Karam e Prado, quando da
utilizacdo da designacdo autor do fato, a colocam entre aspas, demonstrando a discordancia
com a denominagdo prevista em lei.

A segunda diz respeito a aparente negociagdo entre, o impropriamente chamado,
autor do fato e o representante do Ministério Publico.

Um dos bens mais valiosos — sendo o mais — aos seres humanos ¢ sua liberdade
e ¢ justamente em torno desse bem que acontece a transagao penal. Durante o ajustamento o
orgao acusador oferta ao autor do fato uma pena nao privativa de liberdade, mas sim restritiva
de direitos ou de multa acrescidas de supostas vantagens, como ndo geracao de reincidéncia,
salvo para proibi¢do do mesmo beneficio pelo prazo de 05 anos, ndo geragdo de efeitos civis,
nem registro em certiddes de antecedentes criminais. Todavia, para garantir esse rol de
beneficios, o cidadao devera abrir mao de direitos constitucionais petrificados em forma de
clausulas pétreas, como as garantias do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa.

Em sintese, ou o cidaddo, que mesmo tendo certeza de sua inocéncia, opta em
aceitar a “benevoléncia” estatal, submetendo-se a uma pena ndo privativa de liberdade, ou
aventura-se em um processo, tentando lograr um resultado, que, como ja citado nesta

monografia, por Grinover e outros, “é sempre incerto.”'®

ST BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, loc. cit.
158 GRINOVER, 2005, p. 164.
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Para Karam, o Estado, através da transacdo penal, reascendeu premissas

ideoldgicas, arrancando do individuo verdades, mesmo que meramente formais. A autora

expoe interessantissima comparagdo entre as barganhas realizadas durante as cacas as bruxas

do periodo medieval e as atuais formas de negociagcdes entre Estado e autor do fato,

explanando assim:

Um processo penal que elege a busca da verdade arrancada do individuo como seu
supremo objetivo decerto faz lembrar das bruxas hereges, que deviam se submeter
as torturas da inquisi¢do para revelar a verdade, por meio da confissdo. O toque pos-
moderno, mais “civilizado”, apenas substitui a tortura — deixada para a repressdo
paralela, informal, desenvolvida a margem do ordenamento juridico-penal, mas,
certamente, realizada a sua imagem e semelhanga — por formas mais “cientificas”, e
fisicamente indolores de intervencdo sobre a pessoa, mas sempre mantendo o
mesmo objetivo de fazer com que, por meio do préprio individuo, se revele a
verdade sobre suas a¢des tornadas criminosas. [...]

Aquela enganosa “negociacdo” entre quem tem “a faca e o queijo na mao” e quem
substancialmente teme uma “chantagem”, a persuasdo para que o réu renuncie a seu
direito de exercitar plenamente as garantias advindas do devido processo legal e
aceite receber uma pena “vendida” como mais vantajosa ou mais indulgente, para
que assim, mais facilmente se satisfaca a pretensdo do Estado de fazer valer seu
poder de punir, parecem seguir orientagdo extraida do malleus maleficarum."”

Prado acredita que a transacdo penal, nos moldes em que se apresenta, revela ao

ordenamento juridico o alvorecer de um novo direito: o direito de ser punido, j& que muitos

autores entendem que a transagao penal ¢ direito publico subjetivo, dessa forma, pronuncia-se

sobre o assunto:

Quando se perde de vista que o mecanismo ¢ utilizado para impor sangdes penais,
algumas conseqiiéncias acabam sendo produzidas e, por sua vez, terminam sendo a
causa proxima de outras responsaveis pela erosdo do edificio do Estado de Direito.
Assim, ndo ¢ incomum o discurso de que a transagdo penal ¢ direito publico
subjetivo do “autor do fato”, por meio do qual assegura a condi¢@o de ndo ser preso
e, também, de ndo ser considerado reincidente. [...]

Nao se observam nitidamente as caracteristicas e fun¢des do instituto e, mais grave,
ndo se questiona sobre o uso do conceito de direito subjetivo, que de situacdo
juridica de vantagens converte-se em direito a ser punido!'*

Se ndo bastasse, acaba-se verificando na pratica diaria dos juizados especiais a

regra segundo a qual, o 6rgdo acusador primeiro faz a proposta da transagao, para, s6 depois,

restando a negociagdo fracassada, verificar e analisar as condi¢des da acdo e outros requisitos

essenciais para a propositura desta.

Dornelles e Gerber explicam e apontam esse raciocinio assim dizendo:

[...] como regra, os agentes do Ministério Publico fazem a proposta de transacdo
penal indistintamente a todos os autores do fato que comparecerem a audiéncia

' KARAM, 2004, p. 46-47.
' PRADO, 2006, p. 160-161.
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preliminar. Apoés, nos casos em que ndo ha a aceitagdo, passa a ser feita a analise das
condi¢des da acdo e da existéncia de justa causa para o oferecimento de denuncia.
Isso ndo pode ocorrer. Sendo a transacao penal uma nova modalidade de agdo penal,
essa analise do agente ministerial deve ser feita antes da proposta de transag@o penal.
Assim, se desde logo ndo perceber condi¢des para o oferecimento de denuncia, ndo
deve sequer ser proposta a transagdo penal. Por outro lado, sempre que for feita a
proposta de transagdo e esta ndo for aceita, deve ser imediatamente oferecida a
dentincia, pois a analise da justa causa ¢ das condigdes da ac¢do penal ja havia sido
feita antes da proposta de transagio.'®!

Pelo exposto, percebe-se que a Lei n° 9.099/95 introduziu o procedimento
abreviado no ordenamento juridico brasileiro buscando de forma precoce definir o processo
através do consentimento e a submissdo do réu a pena, possibilitando ao Estado, de forma
antecipada, satisfazer seu poder de punir, através da rentincia do réu, a direitos e garantias
advindas do devido processo legal, dispensando-se o 6rgdo acusador do 6nus de provar a

pratica da infra¢do penal.'®

4.7 A TRANSACAO PENAL E O PLEA BARGAINING

A Lei n° 9.099/95, que autorizou a criagdo dos juizados especiais criminais, ¢
considerada o marco inicial na mudanca do axioma da obrigatoriedade da propositura da agdo
penal, admitindo, em obediéncia, a previsao constitucional do art. 98, inciso I, a transagdo
penal.'®

Este modelo consensual, que possibilita a disponibilidade da acdo penal ¢ fruto de
exemplos de institutos semelhantes de outros paises, como ¢é o caso do plea bargaining norte
americano.

Silva explica como funciona o plea bargaining norte-americano da seguinte
maneira:

O plea bargaining representa a manifestacdo mais expressiva embora ndo a Unica,
da discricionariedade do promotor americano. Consiste fundamentalmente na
negociagdo entre o Ministério Publico e a defesa, destinada a obter uma confissdo de

culpa em troca da acusagdo por um crime menos grave, ou por um nimero mais
reduzido de crimes.'®

' DORNELLES; GERBER, 2006, p. 154-155.

12 KARAM, 2004, p. 48.

'8 SILVA, Marco Antonio Marques da. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 61.
164 STLVA, loc. cit.
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Para Sobrane, o plea bargaining ¢ um modelo consensual de resolucdo de
conflitos, onde as partes, através de uma ilimitada negociagao, estabelecem as regras para
abreviagdo do processo mediante admissdo de culpa pelo acusado.'®

O autor explica como acontece a negociagﬁo entre o acusado € 0 érgﬁo acusador,
assim dizendo:

Inicia-se o procedimento com a transmissao da acusacdo ao acusado e solicitagdo de
seu pronunciamento sobre a culpabilidade (pleading). Declarando-se culpado
(pleads guilty), ocorre a confissdo do crime ¢ concluiu-se a resposta da defesa
(plea), seguindo-se a designacdo de data pelo juiz, para prolacdo da sentenca
(sentencing). A pena serd aplicada de forma reduzida, de acordo com o
estabelecimento entre as partes, dispensando-se o processo (trial) e o veredito
(veredict).'®

Dornelles e Gerber esclarecem que o sistema norte-americano, denominado plea
bargaining ou plea negotiation, ndo deve ser confundido com a transagdo penal brasileira,
pois aquele ¢ bem mais amplo do que este. No plea bargaining, o Ministério Publico pode
negociar o local do cumprimento da pena, ou ainda, exigir penas menores. Sendo que essa
pratica ¢ tdo comum, que ¢ utilizada em aproximadamente 85% das resolugdes de conflitos.'®’

Jesus descreve as principais diferengas entre a transacao penal aplicada no Brasil e
o plea bargaining norte-americano, assim discorrendo:

1°) no plea bargaining vigora inteiramente o principio da oportunidade da agdo
penal publica, enquanto na transacdo o Ministério Publico ndo pode exercé-lo
integralmente; 2°) havendo concurso de crimes, no plea bargaining o Ministério
Publico pode excluir da acusagdo algum ou alguns delitos, o que ndo ocorre na
transagdo criminal; 3°) no plea bargaining o Ministério Publico ¢ a defesa podem
transacionar amplamente sobre a conduta, fatos, adequagéo tipica e pena (acordo
amplo), como, por exemplo, concordar sobre o tipo penal, se simples ou qualificado,
0 que ndo ¢ permitido na proposta de aplicacdo de pena mais leve; 4°) o plea
bargaining ¢ aplicavel a qualquer delito, ao contrario do que ocorre com a nossa
transagdo; 5°) no plea bargaining o acordo pode ser feito fora de audiéncia; a
transagdo, em audiéncia.'®

Até mesmo Fernandes, Gomes, Gomes Filho e Grinover, defensores ferrenhos da
transacdo penal, durante discurso sobre a suspensdo condicional do processo, mostram-se

receosos com a aplicacdo do plea bargaining, indicando que podera haver negociacdes

escusas durante a negociacdao do instituto norte-americano. Os autores expdem, assim, suas

' SOBRANE, Sérgio Turra. Transa¢io penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 34.

1% Tbid.

' DORNELLES; GERBER, 2006, p.47.

18 JESUS, Damasio E. de. Lei dos juizados especiais criminais anotada. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 59.
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opinides: “Muitos argumentam que a suspensdo pode dissimular negociagdes escusas entre as
partes (negociatas under the table). 1sso pode ser possivel no plea bargaining.”'®”

Por fim, ¢ importante informar que o Conselho Nacional de Justica esta propondo
alteragdes temerarias no plano de gestdo das varas criminais, possibilitando a aplicacdo do
plea bargaining, em ambito nacional. O discurso, parecido com aquele elaborado quando da
criacdo da transacdo penal, traz em sua esséncia palavras de agilidade e eficiéncia para o
ordenamento juridico, sem se preocupar com restri¢des de direitos individuais. O coordenador
do plano de gestao Walter Nunes explica em que se basearia a proposta de aplicacdo do plea
bargaining, dizendo:

Plea bargaining - Esta prevista nova redagdo ao Artigo 89 da Lei 9.099/1995 para
possibilitar a negociagdo da pena, conhecida nos Estados Unidos como plea
bargaining. Com a alteracdo, o titular da acdo, no caso o Ministério Publico, teria a
possibilidade de suspender o processo e negociar a pena com o réu. Segundo o
coordenador do plano de gestdo, conselheiro Walter Nunes, essa ¢ uma das
sugestdes mais polémicas do plano, que sera discutida no Congresso Nacional.
"Acredito que ¢ uma mudanca de cultura e de discussdo mais acesa que sera levada
ao parlamento", disse. Na pratica, esse modelo permite a aplicacdo de uma pena
menor, desde que o acusado assuma a culpa e reconhega que praticou o crime.'™

Assim, ressalta-se a analise critica dos meios repressivos, impostos pelo Estado na

busca pela ampliacdo do seu aparato punitivo.

4.8 PROPOSTA DE SOLUCAO DE PARTE DO PROBLEMA

A principal discussdo em torno da transacao penal rodeia sobre se esta contraria
ou ndo principios constitucionais, como devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

E sabido que, em alguns processos criminais com ritos especiais, a resposta a
acusacdo antecede o recebimento da dentincia ou queixa, como exemplo, os crimes de
responsabilidade, que seguem o procedimento previsto no art. 516, do CPP, que assim dispde:
“O juiz rejeitard a queixa ou denuncia, em despacho fundamentado, se convencido, pela
resposta do acusado ou do seu defensor, da inexisténcia do crime ou da improcedéncia da

agao 2171

1% GRINOVER, 2005, p. 259.

1" BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica criminal é prioridade do CNJ em 2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=10228:justica-criminal-e-
prioridade-%0b%20%20%20do-cnj-em-2010&catid=1:notas&Itemid=675>. Acesso em: 20 out. 2010.

7' BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 out. 2010.
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Tal procedimento possui o intuito de evitar que se prosperem acusagoes
infundadas, possibilitando que a defesa se manifeste, previamente, a decisdo judicial, sobre o
recebimento ou ndo, da dentincia ou queixa.

Como forma de abrandar as acusag¢des de inconstitucionalidade por restricdo a
principios constitucionais como contraditorio e ampla defesa, defende-se a possibilidade de
apresentacao, pelo autor do fato, ou seu defensor, de uma resposta a acusagao antes mesmo da
proposta de transagdo, sendo assim, apos a andlise de requisitos essenciais para a propositura
da agdo se indagaria quanto a possibilidade ou ndo, de negociagao entre Ministério Publico e
autor do fato. Esta fase que n3o se confundiria com a defesa prévia, prevista no art. 395 do
CPP, evitaria acusagdes temerarias € nao fundadas em um minimo probatdrio autorizador para
a propositura de uma acdo penal, suavizando o embate existente contra a legalidade da

transagdo.'”

' GRINOVER, 2005, p. 190.
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5 CONCLUSAO

Esta monografia abordou os principais aspectos acerca da transacdo penal
instituida pela Lei n® 9.099/95, sobretudo no tocante a divergéncia doutrindria, quanto a
possivel restricao de direitos individuais assegurados pela Constitui¢ao Federal, como devido
processo legal, contraditdrio, ampla defesa.

Primeiramente, para uma melhor compreensdo deste trabalho, verificaram-se
principios constitucionais assegurados pela Carta Magna, concluindo-se que estes servem de
alicerce para estrutura organizacional de um Estado Democratico de Direito, pois sdo a base
de todo ordenamento juridico.

Posteriormente, foi destacada a discussdo em torno da natureza juridica da
sentenca da transacdo penal, tendo entendimento diferenciado entre os 6rgdos do Superior
Tribunal de Justica € o Supremo Tribunal Federal. No primeiro, firmou-se juizo segundo o
qual a natureza juridica da transag@o penal possui natureza condenatdria, gerando eficacia de
coisa julgada formal e material. J4 o segundo, considera que a sentenca que homologa a
transacao penal ndo possui natureza nem condenatdéria, nem absolutéria, mas meramente
homologatéria.

Foram levantados varios pontos de divergéncias da transagcdo penal, comecando
pela euforia durante o discurso da transa¢do, como sindnimo de avango e revolugdo, sem
atentar-se em detalhes que colocam em xeque a constitucionalidade da proposta ofertada pelo
representante do Ministério Publico. Em seguida, foram apontados os principais fundamentos
constitucionais e inconstitucionais levantados pela doutrina. Constatou-se que a transacdo
penal, para os contrdrios, ndo autorizou a supressdo de principios basilares inseridos no texto
da Carta Magna, como o devido processo legal e seus corolarios, contraditorio e ampla defesa,
entendendo-se que a supressdo de tais principios gera a inconstitucionalidade da transagao,
nos moldes em que ¢ aplicada. J& para os favoraveis, correntes distintas defendem sua
constitucionalidade. Para alguns, a negociacdo entre autor do fato e Ministério Publico ¢ o
proprio devido processo legal de forma sintetizada. Para outros, ao réu ¢ dada a faculdade de
escolha entre a transacdo, com a renuncia de direitos individuais, ou o seguimento do
processo em seus ulteriores termos. Ha ainda uma terceira corrente que defende a
constitucionalidade do instituto, porém elenca sérias criticas a coagdo exercida durante o ato
da transagdo, uma vez que o autor escolhe entre um processo justo, porém temerario, ou um

processo injusto de forma antecipada, repleto de beneficios. Ficou evidente que a doutrina
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majoritaria defende a constitucionalidade e a continuidade da aplicagcdo da pena consensual,
porém, por mais raras € ousadas que sejam opinides em contrario, encontram fundamentos e
argumentos capazes de abalar a legitimidade da suposta negociacao.

No tocante ao descumprimento da pena homologada judicialmente, apesar de
existirem opinides em contrario, prevalece o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal que considera que em caso de descumprimento da transagao, deve o processo retornar
ao seu estado original, possibilitando ao Ministério Publico, o oferecimento da dentncia,
mesmo apds a homologacao.

Foram apontadas, ainda, durante o presente trabalho, criticas em relagdo a
existéncia de coagdo durante a proposta de transagdo ofertada pelo orgdo acusador. As
principais censuras relacionam-se com o objeto da transacdo: a liberdade. Em troca de uma
pena restritiva de direitos ou de multa, o cidaddo renuncia direitos constitucionais petrificados
em forma de clausulas pétreas como devido processo legal, contraditério, ampla defesa,
presuncao de inocéncia. Em sintese, ou o cidaddo, que mesmo tendo certeza de sua inocéncia,
opta em aceitar a benevoléncia estatal, submetendo-se a uma pena nao privativa de liberdade,
ou aventurasse em um processo, tentando lograr um resultado que ¢ sempre incerto.

Foi constatado, ainda, o intuito do legislador em ampliar a transa¢do penal,
inserindo no ordenamento juridico patrio o instituto do plea bargaining, aplicado pelos norte-
americanos.

Como forma de abrandar as acusagdes de inconstitucionalidade por restricdo a
principios constitucionais, como contraditério ¢ ampla defesa, propde-se a insercao legal de
uma norma que possibilite ao autor do fato, ou ao seu defensor, uma defesa preliminar, antes
mesmo da proposta de transacdo. Essa fase, que ndo se confundiria com a defesa prévia
prevista no art. 395 do CPP, evitaria acusagdes imprudentes e ndo fundadas em um minimo
probatério autorizador da propositura de uma agdo penal, suavizando o embate existente
contra a legalidade da transacao.

Por fim, apos andlise de diferentes opinides a respeito da constitucionalidade ou
ndo, da transacdo penal autorizada pela Constitui¢do Federal, em seu art. 98, I, e concretizada
através da criacdo da Lei n°® 9.099/95, conclui-se que a referida norma deve ser considerada
constitucional, visto que o acusado pelo fato criminoso opta entre a continuidade do processo
ou a aplicacdo imediata de uma pena que ndo seja privativa de liberdade. No entanto, ficou
evidente a posi¢ao inferior da parte passiva para com a do 6rgdo acusador, pois aquele, por
mais certeza que tenha de sua inocéncia, tem sua liberdade de escolha limitada, ja que o

deslinde do processo € sempre incerto.
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