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“A felicidade é a pretenséo ilusoria de
converter um instante de alegria em

eternidade.”

Clévis de Barros Filho



RESUMO

Este estudo realizard de uma analise critica do instituto despenalizador da
transacao, penal previsto na lei 9.099/95 realizando um panorama do classico
debate efetividade versus garantias. Para tanto, serd necessario dissertar acerca
dos principios informadores dos Juizados Especiais Criminais, de modo a
compreender sua relacdo como instituto despenalizador. Ademais, se fara uma
andlise do instituto da transac¢do penal a luz dos principios do devido processo
legal, da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia. Com isso, se analisara
aplicacdo destes principios sob um viés garantista do processo penal,
estabelecendo-se um contraponto necessario a viséo utilitarista, predominante

entre os autores que defendem o instituto e a propria legitimidade da lei 9.099/95.

Palavras-chave: Transacdo Penal. Direito Processual Penal. Medida
Despenalizadora. Devido Processo Legal. Ampla Defesa. Presuncédo de

Inocéncia.
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INTRODUCAO

A necessidade de um processo justo para aplicacdo de pena é pressuposto
bésico e indispensavel para garantia de direitos fundamentais em qualquer
Estado que pretenda ser chamado de Democratico de Direito.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece em seu
artigo 5°, LIV, que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. Ademais, a legislag&o infraconstitucional, neste caso o
codigo de processo penal, cuida de efetivar tal direito, estabelecendo normas

procedimentais e principios proprios para possivel aplicacdo de pena.

Deste modo, os Juizados Especiais Criminais nascem com uma proposta
diferente, consensual, pautado principalmente na celeridade e efetividade da
prestacao jurisdicional. Com isso, a lei 9.099/95 criou mecanismos para tornar
a tramitacdo de processos que apuram os chamados crimes de menor potencial
ofensivo mais célere. Um desses mecanismos a lei denominou de Transacao

Penal.

O artigo 76, da Lei 9.099/95, prevé expressamente o instituto, disciplinando-o e
abrindo a possibilidade de aplicacdo imediata de pena sem procedimento prévio.
A doutrina costuma chamar de instituto despenalizador da transagéo penal.

Aqui encontra-se o centro do debate: Em nome da celeridade e efetividade, a lei
tras uma inovacao que prevé a aplicacdo de pena sem processo, prescindindo-

se somente da aceitacdo do “suposto autor” do fato.

Assim, “a mesma Constituicao, que estabeleceu o principio da necessidade de
processo para a privacao da liberdade, admitiu a excecdo, configurada pela

transacao penal para as infracdes de menor potencial ofensivo.”?

! GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 43.



Assim, cabe o presente trabalho analisar a natureza juridica da transacéo penal,
bem como as consequéncias de seu descumprimento para se constatar de esta
pode ou ndo ser objeto de aplicacdo dentro de um sistema de garantias

constitucionais.

Para alcancar tal objetivo, serdo utilizadas obras doutrinarias que tratam sobre o
instituto despenalizador da transacao penal e sua aplicagcdo, além da realizacdo

um debate com autores que divergem acerca do tema.

Por fim, sera realizada uma interpretacdo que alinhe a aplicacdo da medida
despenalizadora a ordem juridica brasileira.

Assim, serdo ressaltados nesse trabalho, a importancia da aplicacdo dos
principios do devido processo legal, ampla defesa e presuncao de inocéncia nos
Juizados Especiais Criminais, mormente no que diz respeito a aplicacdo da
transacédo penal sob um viés garantista, realizando contraposi¢cdes entre autores,
para enfim, chegar a uma solucdo que sane a atecnia trazida pela lei 9.099/95 a

qual prevé pena sem processo.



1 OS PRINCIPIOS INFORMADORES DO JECRIM

Os Juizados Especiais Criminais foram criados com a finalidade primeira de

cumprir o comando constitucional disposto no art. 98, | abaixo transcrito:

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

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

A Lei n° 9.099, denominada de Lei dos juizados, implementada em 26 de

setembro de 1995, dispde sobre os juizados especiais civeis e criminais, bem

como da outras providéncias.

O procedimento sumarissimo previsto nos juizados especiais criminais, surgiu
visando a superacdo da crise do sistema de justica criminal e do sistema
carcerario que assolava o sistema penal e processual penal brasileiro, bem como

forma de acesso a justica.

As normas processuais precisavam de reestruturacdo, os crimes de menor
potencial ofensivo e as contravencdes penais estavam atados a processos
burocratizantes que levavam a populacdo a desacreditar o sistema judiciario
brasileiro, em razdo da morosidade para processar e julgar os feitos, que muita
das vezes implicava em impunidade.?
Passou-se, assim, a exigir um processo penal de melhor qualidade,
com instrumentos mais adequados a tutela de todos os direitos,
assegurando-se a utilidade das decisbes judiciais, bem como a
implantagdo de um processo criminal com mecanismos rapidos,

simples e econdmicos de modo a suplantar a morosidade no
julgamento de ilicitos menores, desafogando a Justica Criminal, para

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 04.
jun. 2018.

8 MIRABETE, Julio Fabrini, Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia,
legislacdo. — Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 15-16.



aperfeicoar a aplicacdo da lei penal aos autores dos mais graves
atentados aos valores sociais vigentes.*

Dessa forma, através dos critérios informadores dos juizados especiais
criminais, sendo eles: oralidade, informalidade, celeridade e reparacao de danos
sofridos pelo ofendido, quando possivel, estar-se-ia diante de uma possibilidade
de prestacdo jurisdicional sem burocracias e mais rapida se comparada ao juizo
comum, 0 que por sua vez implicaria ndo apenas no desafogamento dos 0rgaos
jurisdicionais comuns que se encontravam saturados, mas da aproximacao da

populacdo ao sistema judiciario.

No que concerne a crise do sistema carcerario, 0 procedimento previsto na lei
dos juizados especiais criminais, consubstanciar-se-ia na aplicacdo do direito
penal minimo, uma vez que trazem mecanismos alternativos a pena de priséo e
a propria justica criminal na busca por resolver a lide pela via consensual,
instituindo a despenalizacdo das infracbes de menor potencial ofensivo,
entendidos pela lei como sendo as com pena maxima cominada em abstrato de

até dois anos.

Neste sentido, Ada Pellegrini prestigia a nova lei e aponta consideracdes

importantes para o estudo do presente trabalho ao afirmar que:

A Lei 9.099/95 de 26.09.1995 como se percebe, inovou
profundamente nosso ordenamento juridico—penal. Cumprindo-se uma
determinacéo constitucional (CF, art. 98, 1), foi posto em préatica um
novo modelo de justica criminal. E uma verdadeira revolug&o (juridica
e de mentalidade), porque quebrou-se a inflexibilidade do classico
principio da obrigatoriedade da acéo penal. Abriu-se no campo penal
espago para o consenso.®

Assim, o0 inchago que assolava os carceres brasileiros seria gradativamente
reduzido ao passo que as resolucdes de conflito pela via consensual cresceriam

vertiginosamente no cenario brasileiro.

4 1bid., p. 16.

5 GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 50.
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Assim, diante da inovacdo legislativa, os critérios orientativos e finalidades
principais dos Juizados Especiais Criminais estdo expostos no artigo 62 da lei
9.099/95, que assim dispoe:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, objetivando, sempre que possivel, a
reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacao de pena nao
privativa de liberdade.®

Importante destacar que o retromencinado artigo foi alterado pela lei
13.603/2018, que acrescentou o critério da simplicidade, inexistente na redacao
original. Destaca-se a desnecessidade de tal alteragdo, levando-se em
consideracao que o art. 2° da Lei 9.099/95, que indica as Disposi¢des Gerais, ja
previa tal critério de modo que o mencionado artigo aplica-se tanto aos juizados
civeis quanto aos criminais. Além do mais, o entendimento jurisprudencial &
pacifico no sentido de que, caso haja complexidade (ndo simplicidade), os autos

deverao ser encaminhados para a justica comum.

Pois bem, o art. 62 da lei 9.099/95 define como critérios orientadores a oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade. E importante
esclarecer que, apesar de a lei tratar como critérios, no dia a dia forense esses
critérios assumem um patamar principioldgico, sendo utilizados na ampla maioria
das vezes como parametro de interpretacdo com peso maior do que deveriam.
Por este motivo, no presente trabalho seréd utilizada a terminologia principios e

nao critérios orientadores como dispoe a lei.

Assim, tais principios irdo orientar todo o microssistema dos juizados especiais
como instrumentos habeis a viabilizar, além da transacéo e conciliacdo, a busca
pela reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena nédo

privativa de liberdade.

Diante de tais principios, percebe-se que ha uma clara preocupacdo do

legislador em criar mecanismos eficientes para realizar a pacificagado social.

6 BRASIL. Lei n®° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm>. Acesso em: 03 de junho de 2018.
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Verifica-se, ainda, forte influéncia da vitimologia na criacéo da lei 9.099/95 que

pode-se perceber através da redacgéo de seu art. 62.

Neste sentido, Polastri Lima descreve que a lei 9.099/95:

[...] além de estabelecer os critérios orientadores da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processuale celeridade, fixa
como finalidade da “nova justi¢ca” a conciliagédo e a transagao. Enfim, o
legislador busca a ndo instauracéo do processo, visando o0 consenso
entre a vitima e autor do fato e entre as partes propriamente
ditas(Estado e Réu) [..].” (Grifo nosso)

No mesma direcdo, Ada Pellegrini Grinover et tal aduzem que “A vitima,
finalmente, comeca a ser redescoberta, porque o novo sistema se preocupou

precipuamente com a reparacéo dos danos”.®

Ademais, estes principios visam estabelecer uma espécie de norte hermenéutico
para o juiz, que devera sempre observa-los na aplicagdo da lei no caso concreto.
Ou seja, haverd momentos em que o magistrado, ao aplicar a lei, estara diante
de um dispositivo que comporta mais de uma interpretacao e, por este motivo,
Ada Pellegrini destaca que tais critérios “Constituem-se ainda em valiosos apoios
para a aplicacdo de dispositivos duvidosos ou que possibilitem duas ou mais

interpretacdes razoaveis”.®

Deste modo, torna-se necessario compreender acerca de cada uma das
espécies dos critérios orientadores e dos objetivos perseguidos pela lei 9.099/95
para que, ao depois, sejam realizadas as devidas criticas levando-se em
consideracao os principios constitucionais do devido processo legal e da ampla

defesa, mormente no que diz respeito as medidas despenalizadoras.

7 LIMA, Marcellus Polastri. Juizados Especiais Criminais: o procedimento sumarissimo no
processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 26-27.

8 GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 50.

9 Ibid., p. 82.
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1.1 ORALIDADE

O principio da oralidade esta intimamente ligado com o principio da celeridade
processual de modo que o primeiro € instrumento por meio do qual se visa
objetivar o segundo, que é um dos principais principios norteadores dos Juizados
Especiais Criminais. Assim, no principio da oralidade, busca-se a realizacédo de
atos processuais de forma oral, para que se imprima maior velocidade no
procedimento como ocorre nos casos da substituicdo do inquérito pelo termo
circunstanciado (art. 69, caput), da realizacdo de audiéncias gravadas por meio
de video (art.65, 83°), na representacdo verbal por parte da vitima (art. 75,
caput), da acusacao (art. 77, caput, e 83°), do exercicio de defesa, apresentada
antes do recebimento da denuncia ou queixa (art. 81, caput), e por fim no
relatério da sentenca, que é dispensado (art. 8183°), em virtude da concentragcéo

da grande maioria dos atos processuais na audiéncia de instrucéo e julgamento.

1.2 ECONOMIA PROCESSUAL E CELERIDADE

7

O objetivo principal do principio da celeridade é a realizacdo da prestacdo
jurisdicional mais rapida e eficiente. Assim, tal principio, busca dar uma resposta
a sociedade com uma rapidez antes ndo esperada, evitando-se assim a

morosidade no julgamento de infracBes de menor potencial ofensivo.

Conforme preleciona Mirabete:

O principio da celeridade diz respeito a necessidade de rapidez e
agilidade no processo, com o fim de buscar a prestacdo jurisdicional
no menor tempo possivel. No caso dos Juizados Especiais Criminais,
buscando-se reduzir o tempo entre a pratica da infragcdo penal e a
solucdo jurisdicional, evita-se a impunidade pela porta da prescri¢édo e
da-se uma resposta rapida a sociedade na realizacdo da Justica
Penal.1®

10 MIRABETE, Julio Fabrini, Juizados Especiais Criminais: comentarios, jurisprudéncia,
legislacdo. — Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 26.
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Com isso, é importante que se rememore que os Juizados Especiais, tanto civeis
qguanto criminais, tém como o principal objetivo de buscar a celeridade e, com

isso, alcancar uma resposta rapida aos jurisdicionados.

O principio da economia processual, assim como a oralidade, visa
instrumentalizar a celeridade sempre, como ja explicitado, com a fungéo de evitar
a morosidade e fomentar um andamento processual rapido eficiente. Ada

Pellegrini Grinover, aponta que pela economia processual:

[...] evita-se o inquérito; busca-se que o autor do fato e a vitima sejam
desde logo encaminhados ao Juizado; pretende-se que, através de
acordos civis ou penais, ndo seja formado o processo; para a
acusacao, prescinde-se do exame de corpo de delito; as intimagfes
devem ser feitas desde logo; o procedimento sumarissimo resume-se
a uma s6 audiéncia. 1

Portanto, diante do exposto, “o processo deve ser célere, com maior rapidez

possivel na solucdo da causa, visando desafogar a justica e trazendo o resultado

breve para as artes e ofendido™2.

1.3 SIMPLICIDADE E INFORMALIDADE

Estes dois principios estdo intimamente ligados, pois a medida que a
simplicidade visa impedir que causas complexas sejam submetidas a apreciacao
dos Juizados Especiais Criminais, ao passo que a informalidade objetiva a

“deformalizacao”. Ada Pellegrini Grinover alerta que:

[...] o legislador reiterou a regra constante no Codigo de Processo
Penal (art. 563) de que “nenhum ato sera declarado nulo, se da
nulidade nao resultar prejuizo”, afirmando, de maneira enfatica, que
“néo se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo”
(art. 65, § 1°).13

11 GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 84.

12 LIMA, Marcellus Polastri. Juizados Especiais Criminais: o procedimento sumarissimo no
processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 27.

13 GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 83.
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Assim, observa-se que a propria lei cuidou de estabelecer dispositivos que
fossem capazes de reproduzir tal principio, como ocorre no caso do art. 65, 83°
que indica que so6 serdo feitos registros de atos considerados essenciais, do art.
81, 8§ 2°, que dispensa o relatdrio da sentenca e no caso do art. 77, § 1° o qual
aponta a prescindibilidade do exame de corpo de delito para o oferecimento da

denudncia.

1.4 DA FASE PRELIMINAR E DO PROCEDIMENTO
SUMARISSIMO

A fase, intitulada pela lei 9.099/95 de preliminar, inicia-se com o conhecimento
da autoridade policial quanto a autoria do delito ensejando a lavratura do termo

circunstanciado, conforme disp&e o artigo 69, da n° Lei 9.099/95.

Assim, conforme a diccado do retromencionado artigo pode-se extrair que, nao
sendo o caso de flagrante delito, devera a autoridade policial, apds a lavratura
do termo circunstanciado, liberar o autor do fato, encaminhando-o, juntamente
com a vitima ao Juizado. Em ndo havendo possibilidade deverao as partes frente
a autoridade policial assumir o compromisso de comparecem ao Juizado

Especial, no dia e hora marcados para fins de audiéncia preliminar.

O segundo momento consiste na realizacdo de audiéncia preliminar em que
devera ser realizada a tentativa de composi¢ao dos danos civis, com a presenca
do juiz, advogados das partes, bem como o representante do Ministério Publico,

conforme preleciona o art. 72 lei 9.099/95.

Destaca-se, por oportuno, que a composicao civil somente é admitida para os
crimes que se procedem mediante acdo penal privada ou acdo penal publica
condicionada a representacdo, sendo inadmissivel sua realizagdo nas acdes

penais publicas incondicionadas.
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Havendo a composicdo civil entre autor do fato e vitima e sendo esta
homologada pelo juiz, restaré prejudicado oferecimento de transacgéo penal, bem
como o oferecimento de denuncia pelo Ministério Publico ou queixa pelo
querelante, extinguindo-se, por via reflexa, a punibilidade do suposto autor do

fato.

De acordo com o art. 72 da lei 9.000/95, caso néo seja o0 caso de aplicacdo de
pena, pela auséncia do autor do fato, ou pela ndo ocorréncia da hipotese prevista
no art. 76, o Ministério Publico oferecera ao Juiz, de imediato, denuncia oral
iniciando-se, assim, o rito sumarissimo. Desta forma varios atos processuais
foram suprimidos ou substituidos, de modo que tornasse o processamento dos
crimes de menor potencial ofensivo mais célere e submetidos a possibilidade de

aplicacao das medidas despenalizadoras.

Neste aspecto cabe destacar que o legislador utilizou exatamente esse termo
“aplicacado imediata de pena nao privativa de liberdade”, de modo que a redacgao
legal faz entender que havera uma aplicacdo de pena sem qualquer tipo de
procedimento prévio. Com isso, ndo se sabe se a intencdo do legislador foi

realmente a aplicacdo de pena sem processo ou se se trata de mera atecnia.

Pode-se dizer que o procedimento sumarissimo esta diretamente atrelado com
0s principios instituidores da lei 9.099/95, de modo que, o objetivo principal desta
alteracéo substancial no procedimento é o de realizar a efetivacdo concreta dos
principios elencados no art. 62 do mencionado diploma legal. Neste sentido, Ada

Pellegrini Grinover aduz que:

O modelo tracado pela lei privilegia sobretudo a oralidade, com seus
corolarios da imediagéo, concentracéo e identidade fisica do juiz (esta
embora ndo obrigatdria, acaba resultando da prépria técnica) e procura
atender, ainda, aos critérios informalidade, economia processual e
celeridade, fixados no art. 62, viabilizando sobretudo um contato direto
e informal do juiz com as partes e os fatos, sem que isso signifique, em
absoluto, o abandono das garantias maiores fixadas pelo texto
constitucional, especialmente a do contraditorio.'*

Deste modo, a lei 9.099/95 inova ao prever que a denuncia seja oferecida

somente em momento posterior as propostas conciliatorias, diferentemente do

14 |bid., p. 175.
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rito comum ordinario e sumario, em que a dendncia € a peca inaugural do
procedimento. A lei denomina o periodo anterior ao oferecimento da denuncia
de fase preliminar, ao passo que o0 momento posterior ao oferecimento da peca

acusatoria € denominado de procedimento sumarissimo.

Como j& dito, com o oferecimento da dendncia realizada pelo Ministério Publico,
inicia-se o0 procedimento sumarissimo. Assim, o rito sumarissimo do Juizado
Especial segue uma sequéncia logica estabelecida pela lei, qual seja: (i)
oferecimento de denuncia ou queixa, citacdo do acusado ou querelado; (ii)
audiéncia de instrucéo e julgamento com resposta a acusacao; (iii) recebimento
da dendncia; (iv) oitiva de testemunhas da acusacao e da defesa, interrogatério

do réu e (v) alegacdes finais seguidas da sentenca prolatada pelo juiz.

Contudo, para o presente trabalho ndo h4 a necessidade de se aprofundar na
compreensao das etapas do rito sumarissimo, tendo em vista que o objeto de
analise, o instituto da transacéo penal, encontra-se na fase preliminar, ou seja,
antes do oferecimento da denuncia e, consequentemente, da instauracdo do

procedimento.

2. FINALIDADE E PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL: O
DILEMA DA EFETIVIDADE JURISDICIONAL VERSUS SISTEMA
DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

O processo penal é composto por uma base principioldgica que |he da suporte e
legitimacdo para a efetivacdo do direito de punir estatal, ou seja, para a
realizagdo do lus Puniendi do Estado, além de observar as regras dispostas no

cbdigo de processo penal, deve também atentar-se aos principios ali embutidos.

Entretanto, € importante que se estabeleca a compreensédo correta acerca da
finalidade do processo penal de maneira que, encontra-se ultrapassada a ideia
de que o Persecutio Criminis € apenas instrumento para que o estado exerca

seu poder punitivo.
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Assim, em virtude da onda constitucionalista, uma nova linha de pensamento
pautada na garantia de direitos fundamentais constitucionais, culminou em uma
visao diferente acerca da finalidade do processo penal, de modo que, agora, 0
objetivo principal é a limitacdo do poder de punir estatal, nas palavras de Aury

Lopes Jr.:

[...] o processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento
a servico do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o
papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido.
Ha que se compreender que o respeito as garantias fundamentais néo
se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso.®

Neste sentido, como base fundamental para um estado democratico de direito,
0S principios processuais penais estardo, necessariamente, ligados ao
fundamento basilar, a Constituicdo da Republica de modo que, alguns destes
principios serdo proprios — para nao se dizer exclusivos - do sistema processual
penal, como é o exemplo do In Dubio Pro Reo, ao passo que outros, terdo sua
natureza emanada diretamente da Carta Constitucional como € o caso do devido

processo legal.

Desta forma, todos o0s principios processuais penais, deverdo sempre,
invariavelmente, ser interpretados sob a égide constitucional, de maneira que é
“imprescindivel que o processo penal passe por uma constitucionalizacao, sofra
uma profunda filtragem constitucional, estabelecendo-se um (inafastavel sistema
de garantias minimas)”16. Nessa mesma esteira de raciocinio, Nestor Tavora
assevera que o “processo, enquanto tal, deve ser sinbnimo de garantia aos
imputados contra arbitrariedades estatais, sem perder de vista a necessidade de

efetividade na prestacéo jurisdicional™’.

No que diz respeito ao tema relativo a efetividade na prestacdo jurisdicional,
deve-se estar atento ao importante debate trazido por Américo Bedé Junior e
Gustavo Senna acerca do dilema da efetividade da coercao penal versus direitos

fundamentais, que dara contornos importantes para a compreensao de uma

151 OPES JR., Aury. Direito Processual Penal.14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 35.

16 |bid, p. 57.

17 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 13.
ed. Salvador: Editora Podivm, 2018, p. 69.
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correta aplicacdo dos principios processuais penais. Nas palavras dos autores

supramencionados:

Procura-se, assim, desesperadamente, um ponto de equilibrio, pois em
um Estado Democrético e de Direito, como 0 nosso, os fins nunca
justificam os meios, devendo, portanto, a eficacia da coergdo penal ser
buscada com ética e respeito ao conteldo minimo dos direitos e
garantias fundamentais, sem radicalismos para uma ou outra corrente
de pensamento, para que assim 0 processo penal tente alcancgar a
desejada perfeicéo.'®

Tal debate é importante, pois abarca, como dito, a necessidade de um equilibrio
entre efetividade e garantias fundamentais de modo que, efetividade no ambito

do processo penal por 6bvio ndo significa a condenacdo de alguém, mas, na

palavra de Marinoni, um processo:

[...] em que as partes participam em pé de igualdade e com paridade
de armas, em contraditério, com ampla defesa, com direito a prova,
perante juiz natural, em que todos 0s seus pronunciamentos sao
previsiveis, confidveis e motivados, em procedimento publico, com
duracéo razoavel e, sendo o caso, com direito a assisténcia juridica
integral e formagéo da coisa julgada.*®

Entretanto, o debate ganha contornos mais sensiveis quando se trata de
Juizados Especiais Criminais, pois, a busca por uma celeridade como pretenséo
de alcancar efetividade, pode acarretar na flexibilizacdo de alguns importantes

principios do processo penal e, consequentemente, de direitos fundamentais.

Nessa esteira de pensamento, Aury Lopes Jr., com maestria aponta a
necessidade de se repensar o ponto de vista adotado pelos reformistas que
visam obter maior celeridade através da mera supressdo de atos processuais,

estabelecendo-se um viés utilitarista do processo; para o autor:

N&o se trata da aceleracado utilitarista como tem sido feito, através da
mera supressdo de atos e atropelo de garantias processuais, ou
mesmo a completa supresséo de uma jurisdicdo de qualidade, como
ocorre na justica negociada, sendo de acelerar através da diminui¢cao
da demora judicial com carater punitivo.?°

Em uma visdo mais classica e utilitarista de alcancar a celeridade processual,

Ada Pellegrini aponta que:

18 BEDE JUNIOR, Américo. SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal Entre o
Garantismo e a Efetividade Da Sanc¢&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 24-25.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. SARLET, Ingo Wolfgang. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 6 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 769.

20 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.14. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2017, p. 92.
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Esses meios devem ser inquestionavelmente oferecidos pelas leis
processuais, de modo que a reforma infraconstitucional fica
umbilicalmente ligada a constitucional, derivando de ordem expressa
da Emenda n. 45/2004. Trata-se, portanto, de fazer com que a
legislacdo processual ofereca solucBes habeis a desburocratizacao e
simplificacdo do processo, para garantia da celeridade de sua
tramitagdo”?*

Desta forma, deve-se estabelecer uma visdo garantista para efetivagcdo da
celeridade processual, de forma que o processo penal se compatibilize (i) com o
sistema de garantias constitucionais, expressamente adotado pela CRFB/88, e
(i) com a perspectiva moderna da finalidade do processo penal, que é a limitacéo

do poder punitivo estatal.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

Diante de todo o exposto no capitulo anterior, necessario se faz a realizacado de
uma explanacdo detalhada de trés importantes principios Constitucionais do
processo penal - o devido processo legal, a ampla defesa e a presuncéo de
inocéncia - para que se compreenda o modo pelo qual cada um se perfaz como

instrumento para a efetivacdo do sistema de garantias constitucionais.

3.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Feitas as devidas consideracdes preliminares, passa-se a analise do principio
basilar que ira conceder o alicerce para a aplicacdo de outros principios, trata-

se do devido processo legal.

O devido processo legal, possui natureza juridica Constitucional e, por isso, sua

aplicacdo ndo se restringe apenas ao ambito processual penal, mas em todo e

21 GRINOVER, Ada Pellegrini, A necesséria reforma infraconstitucional, In: : ALARCON,
P. J. L.; LENZA, P. (Org.) ; TAVARES, A. R. (Org.) . Reforma do Judiciario. Analisada e
comentada. Emenda Constitucional 45/2004. 12, ed. S&o Paulo: Editora Método, 2005, p. 501.
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qualquer processo, inclusive os administrativos tamanha é a sua importancia.
Assim dispde o art. 5°, LIV, da CRFB/88:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;?

Ocorre que, diversos autores apontam a dificuldade de conceituar este principio,
levando-se em consideracdo a vagueza dos termos que o compOe. Neste
sentido, “os estudiosos s&o unanimes em destacar a dificuldade de se definir o
gue seja devido processo legal, sob pena de se restringir a pujanca de seu

alcance.?®”

Diante disto, tem-se que o devido processo € uma garantia assegurada pela
CRFB/88 com a finalidade de salvaguardar os direitos fundamentais pela via do
direito ao processo, de forma a materializar-se em um procedimento

regularmente desenvolvido, observando-se seus respectivos corolarios.?*

Para o presente estudo, cabe estabelecer a compreensao de quais sdo 0s bens
juridicos tutelados e qual a finalidade que esse principio visa alcancar. Assim,

para Luiz Airton de Carvalho:

O devido processo legal protege a liberdade, em seu sentido amplo —
liberdade de expressao, liberdade de ir-e-vir, liberdade de fazer e ndo
fazer, de acordo com a lei -, e 0 bens, também em sentido amplo —
bens corpéreos (propriedades, posses, valores) e bens incorpéreos
(direitos, acdes, obras intelectuais, literarias, artisticas, sua imagem,
seu conceito, sua expresséo corporal, etc).?®

22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 04.
jun. 2018.

23 BULOS,Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 9 ed., 2015,
p.685.

24 TUCCI, Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais 1993, p. 19.

25 CARVALHO, Luiz Airton de. Principios processuais constitucionais. Cartilha Juridica, TRF
1 Regiéo, n. 28 set./94, p.10.
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A partir da amplitude do bem juridico tutelado pelo principio do devido processo
legal, é possivel compreender que o legislador constituinte quis deixar o mais
aberto possivel seu conceito, de forma que sua aplicagdo deve sempre ser
ampliativa e nunca restritiva, 0 que assegura, inclusive o exercicio de alguns
outros importantes principios como a ampla defesa, o contraditério, o duplo grau

de jurisdicdo, dentre outros.

Neste sentido, importante destacar que o devido processo legal é considerado
um sobreprincipio, pois € “o fundamento sobre o qual todos os demais direitos

fundamentais repousam.2®”

Portanto, ndo € somente a liberdade em sentido estrito que € tutelada pelo art.
5°, LIV, da CRFB/88, mas toda e qualquer liberdade, no sentido mais amplo, pois
assim “impede que as liberdades publicas fiquem ao arbitrio das autoridades
executivas, legislativas e judiciais?®””, reforcando a ideia moderna da utilizacéo do
devido processo legal como instrumento de limitacdo do poder estatal, mormente

no que diz respeito ao direito processual penal.

A correta compreenséo da abrangéncia de aplicacdo deste principio € importante
pois, nos Juizados Especiais Criminais, embora ndo seja possivel a condenacéo
em pena privativa de liberdade, outras liberdades estardo sendo restringidas
caso nao seja observado o devido processo legal, em seu sentido mais
abrangente, como é o caso da aplicacao da transacdo penal em que o Ministério
Publico poderd propor ao suposto autor obrigacdo de fazer e ndo fazer.
Entretanto, a critica desta medida despenalizadora instituida pela Lei n® 9.099/95

sera realizada em capitulo proprio.

Ademais, a propria CRFB/88 em seu art. 5°, 8§ 2°, abre ainda mais amplitude de
aplicacédo deste principio, pois inclui a possibilidade da internalizacéo de tratados

internacionais que aumentem os bens juridicos tutelados por ele, aduzindo que

26 BULOS,Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 9 ed., 2015,
p.685.
27 |bid., p. 686.
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‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”?,

Por vezes, é importante relembrar o 6bvio. O processo ndo € um fim em si
mesmo e, por isso serd instrumento para se obter a resposta jurisdicional para a
demanda. Neste sentido, o principio do devido processo legal “funciona como
meio de manutencao dos direitos fundamentais?®.” Nessa mesma esteira, muito
bem explicita Gilmar Mendes fazendo o elo entre o devido processo legal e o

principio da dignidade da pessoa humana:

Assim, tal como a garantia do devido processo legal, o principio da
dignidade da pessoa humana cumpre fungéo subsididria em relacéo as
garantias constitucionais especificas do processo. Os direitos
fundamentais relacionados a atuacdo processual e procedimental
fundamentam-se no principio da dignidade da pessoa humana, e a
compreenséo do processo como um fim em simesmo e o homem como
objeto desta finalidade agride a um s6 tempo direitos fundamentais
relacionados a existéncia do processo, e também a dignidade
humana.*®

Ademais, é importante que se deixe claro que se trata, ndo somente de um
devido processo, mas de um justo processo, no qual deve-se estar atento a dois
aspectos fundamentais que sdo, o aspecto formal e substancial, de forma que
nao sera somente a forma (aspecto processual) que sera tutelada pelo principio,

mas também o aspecto material/substancial.

Sob o aspecto formal ou processual, o justo processo devera ter por finalidade
assegurar 0s meios necessarios para obtencédo de uma tutela jurisdicional justa,
através da aplicacdo de outros principios como a ampla defesa, o contraditério,
a duracéo razoavel do processo e a vedacédo de producédo de provas ilicitas por

exemplo.

28 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 04.
jun. 2018.

29 BULOS,Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 9 ed., 2015,
p.686.

30 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
12 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2017, p. 406.
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Contudo, a conceituagdo do devido processo legal somente sob o aspecto

formal/processual seria insuficiente de modo que:

[...] o substantivo devido processo legal refere-se ao contelido ou a
matéria tratada na lei ou no ato administrativo, ou seja, se a sua
substancia estda de acordo com o devido processo, como clausula
constitucional garantidora das liberdades civis.3!

Assim, sob o enfoque substancial ou material, deve-se ter em mente a intengéo
de uma prestacao jurisdicional justa ndo somente atraveés de regras processuais,
mas também e, principalmente, de regras e principios materiais que assegurem
a isonomia dos sujeitos no processo. Nesse sentido, a efetivacdo do devido
processo legal, em seu aspecto substancial, deve ser realizada buscando-se a

justica em cada caso.

Ressalta-se, a dificuldade de se encontrar, neste aspecto, um conceito de justica
aplicavel universalmente. Entretanto, o objetivo da utilizacao do principio do justo
processo, em seu aspecto substancial, € exatamente buscar o conceito de justica
em cada caso concreto, de modo que, cada situacdo particular demandarad uma

analise sob os critérios da razoabilidade, proporcionalidade e racionalidade.

Portanto, como explicitado, a aplicacdo do principio do devido processo legal
deve ser amplissima, em seus aspectos formal e substancial, além de
observados os bens juridicos por ele tutelado, de modo a garantir as partes, uma
prestacao jurisdicional justa, dentro dos ditames constitucionais, sempre com a

sua efetivacédo ligada a ideia garantista.

3.2 AMPLA DEFESA

Como ja explicitado no capitulo anterior, diversos outros principios nascem a

partir do comando constitucional que estabelece o devido processo legal. Um

81 SILVEIRA. Paulo Fernando. Devido Processo Legal: Due Processo of Law. 2 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Del Rey, 1996, p. 83.
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destes principios € o da ampla defesa, o qual consubstancia-se em um meio,

que ira viabilizar a aplicacdo e efetivacdo do devido processo legal no plano
concreto. Assim dispde o art. 5°, LV da CRFB/88:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes;

Para Bulos, principio da ampla defesa

[...] € 0 que fornece aos acusados em geral 0 amparo necessario para
que levem ao processo civil, criminal ou administrativo os argumentos
necessarios para esclarecer a verdade, ou se for o caso, faculta-lhes
calar-se, nédo produzindo provas contra si mesmos.*?

Assim, a ampla defesa, deve ser interpretada de modo idéntico ao devido

processo legal, ou seja, de forma amplissima, de maneira que devera sempre

ser concedido aquele que sofre com o processo, meios habeis e eficazes de

proteger sua liberdade dentro no ambito processual. Nesta linha de pensamento,

Bedé Junior e Senna aduzem que:

Pelo principio da ampla defesa, a parte tem plena liberdade de, em
defesa de seus interesses, alegar fatos e propor meios de prova, eis
gue a defesa representa inquestionavelmente um interesse publico,
essencial em um Estado Democratico de Direito.3

Assim, como observado, o principio da ampla defesa visa tornar efetiva a

prestacao jurisdicional no sentido de proteger os direitos e garantias

fundamentais da parte, oferecendo-lhe ferramentas para que, dentro do

processo, tenha condi¢cdes de se defender de maneira eficaz.

82 BULOS,Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 9 ed., 2015,

p.696.

33 BEDE JUNIOR, Américo. SENNA, Gustavo. Principios do Processo Penal Entre o
Garantismo e a Efetividade Da Sancédo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 179.
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Neste aspecto, ndo é demais recordar que a efetivacdo deste importante
principio constitucional e do processo penal, devera ser construido, além das
normas preestabelecidas no Codigo de Processo Penal, também e
principalmente dentro do caso concreto. Ou seja, € fundamental que seja
observada se a parte teve a oportunidade plena e efetiva de apresentar todos os
meios de defesa em cada caso concreto. E justamente por este motivo que
encontra-se inserido neste principio constitucional a defesa técnica e

autodefesa.

Neste ponto, destaca-se a sumula 523 do STF, a qual sofre duras criticas
porquanto estabelece que no processo penal, a falta de defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o

7

reu.

Ora, a interpretacdo constitucional do principio da ampla defesa impde a
necessidade de torna-la plena e efetiva. Assim, por puro raciocinio l6gico, o
entendimento sumulado, ao admitir a possibilidade de uma defesa deficiente
sem a declaracao de nulidade (absoluta e, portanto a qualquer tempo), s6 pode
significar que em determinados casos a defesa ndo seré plena e efetiva, ferindo-
se diretamente o art. 5°, LV, CRFB/88.

Assim, questiona-se quais 0s motivos que levariam o Supremo Tribunal Federal
a adotar a admissibilidade de defesa deficiente sendo para atender ao anseio

por um processo célere e mais eficiente na perspectiva utilitarista?

Desta forma, conclui-se que a sumula estaria permitindo a flexibilizac&o do direito
a ampla defesa, na medida em que estaria admitindo uma defesa deficiente,
considerando que a defesa que néo é realizada de forma ampla s6 pode ser

ineficiente.

Nessa toada, Gustavo Badar0 argumenta que:
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se ha um modelo, ou uma forma prevista em lei, que foi desrespeitada,
o normal é que tal atipicidade gere prejuizo, sob pena de se admitir que
o legislador estabeleceu uma formalidade absolutamente inatil. 3

Ainda nessa esteira de pensamento, Aury Lopes Jr., ao sustentar a inexisténcia

de distincdo entre nulidade absolutas e relativas, aduz que:

E elementar que as nulidades relativas acabaram se transformando em
um importante instrumento a servico do utilitarismo e do punitivismo,
pois é recorrente a manipulacdo discursiva para tratar como mera
nulidade relativa aquilo que é, inequivocamente, uma nulidade
absoluta. Ou seja, a categoria de nulidade relativa € uma fraude
processual a servico do punitivismo.=®

Portanto, € de suma importancia que a aplicacao do principio da ampla defesa
se dé sempre dentro de uma perspectiva garantista do processo, sob pena da
declaracédo de inconstitucionalidade de qualquer interpretacdo que vise restringir
sua eficacia para alcancar a efetividade na tutela jurisdicional.

3.3 PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio presuncdo de inocéncia possui sua natureza constitucional,

porquanto previsto no art. 5°, LVII, que assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LVII - ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado de

sentenc¢a penal condenatoria;
A partir da norma constitucional, pode-se extrair dois importantes aspectos que
irdo colaborar para a construcdo do conceito do referido principio. Trata-se,
primeiramente do aspecto probatorio, o qual determina que o estado natural € o

da inocéncia e, aquele que visa desconstituir essa situacdo juridica, devera

3 BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007. t. Il
p. 189.
35 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.14. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2017, p. 934.
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comprovar a culpa do imputado através do devido processo legal. Em segundo
lugar, a regra de que, ainda que comprovado, o status de culpado sé podera
surtir seus efeitos apds a sentenca penal condenatdria transitada em julgado.®

Assim, o conceito deste principio esta ligado a ideia de que o homem, enquanto
possuidor de garantias constitucionais, ndo pode ficar a mercé de arbitrariedades
estatais e acusagfes infundadas, de maneira que, através dos dois aspectos
supramencionados, tera a certeza de sua presuncao de nao culpabilidade com
0 objetivo de salvaguardar seus direitos constitucionais, mormente no que diz

respeito ao direito a liberdade.

Tal é a importancia deste principio que sua primeira previsao legal encontra-se
na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, originaria da
Revolucdo Francesa, a qual aduz em seu art. 9° que “todo homem deve ser
presumido inocente até que tenha sido declarado culpado; se julgar-se
indispensavel deté-lo, todo rigor que néo seja necessario para prendé-lo, devera

ser severamente reprimido pela lei.”

No mesmo sentido € o disposto na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica de 1969, art. 8.2, primeira parte,
a qual aduz que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma

sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa“.

Assim, a presuncédo de inocéncia “é um principio fundante, em torno do qual é
construido todo o processo penal liberal, estabelecendo essencialmente

garantias para o imputado frente a atuacgéo punitiva estatal.3””

N&o custa recordar que aplicacdo deste principio deve ser realizada sob uma
perspectiva garantista, de modo que 0 processo assegure ao acusado suas

garantias constitucionais, evitando-se assim, o impulso punitivo estatal.

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 13.
ed. Salvador: Editora Podivm, 2018, p. 69.
87 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.14. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2017, p. 48.
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Pode soar muito 6bvio as palavras ditas acima, pois a CRFB/88 é clara, expressa
ao definir que a presunc¢ao de inocéncia termina pelo advento da sentenca penal

condenatoria transitada em julgado.

Entretanto, o STF, tem entendido de modo diverso, alterando a literalidade da

Constituigaoss:

Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu
gue o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal (CPP)* ndo impede o
inicio da execugédo da pena apos condenacdo em segunda instancia e
indeferiu liminares pleiteadas nas Acdes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44.

E bem verdade que existem meios interpretativos constitucionais, a depender da
hermenéutica adotada e, de forma alguma, ndo se pretende aqui estabelecer
uma ideia que petrifique o sentido das normas constitucionais, de modo a torna-

las com a mesma interpretacdo ad eternum.

Contudo, deve-se respeitar o minimo de literalidade da norma pois, caso
contrario, poderia o poder judiciario livremente legislar, alterando, sempre que
Ihe aprouver, o sentido literal das palavras contidas na norma. Trata-se de grave
perigo para o Estado Democratico de Direito na medida em que, através de
técnicas interpretativas, o Poder Judiciario adquire poderes ilegitimos e quase

que ilimitados.

Neste caso, o legislador constituinte deixou muito claro sua intencao de garantir
ao imputado sua inocéncia até o fim de todo o devido processo legal ao instituir
expressao transito em julgado no texto constitucional. Trata-se, como ja diversas
vezes mencionado neste trabalho, da visdo garantista do sistema processual

penal.

Essa € a visdo de Gilmar Mendes que, ao confrontar o grave problema do

excesso de prazo na prisdo cautelar, estabelece uma interpretacdo garantista,

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754> Acesso em: 03 de
maio 2018.
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na medida em que aplica os direitos fundamentais sob a perspectiva daquele

que sofre com o processo:

Sao expressivos os precedentes do Supremo Tribunal Federal que
concedem habeas corpus em razao do excesso de prazo da prisdo
cautelar. O Tribunal tem entendido que o excesso de prazo, quando
ndo atribuivel a defesa, mesmo tratando-se de delito hediondo, afronta
principios constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, da CF/88); devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CF/88); néo culpabilidade (art. 5°, LVII, da CF/88); e razoavel duragao
do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88), impondo-se, nesse caso, ao
Poder Judiciario, o imediato relaxamento da prisdo cautelar do
indiciado ou do réu.®

Assim, uma vez mais se faz presente o dilema efetividade versus garantias
constitucionais pois, a execucédo proviséria da pena acarreta na flexibilizacdo do
principio da presuncdo de inocéncia, com vistas a conceder celeridade para
efetivacdo da tutela jurisdicional em uma perspectiva utilitarista, o que néo pode,

de forma alguma, ser admitido em um Estado de garantias constitucionais.

4. O INSTITUTO DESPENALIZADOR DA TRANSACAO PENAL
PREVISTO NA LEI 9.099/95

O art. 76 da lei 9.099/95 inaugura no direito brasileiro o instituto da transagéo
penal e estabelece os critérios e pressupostos para sua admissibilidade. Assim

dispde o artigo retromencionado:

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

Cabe destacar que tal instituto sera cabivel apenas para os crimes de menor

potencial ofensivo, ou seja, nos termos do art. 61 da lei 9.099/95:

Art. 61. Consideram-se infracBes penais de menor potencial ofensivo,
para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que

39 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2017, p. 407.
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a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou
ndo com multa.

Dito isso, passa-se a dissertar acerca de qual seria a natureza juridica da
Transacgdo Penal se condenatoria ou homologatoria.

Ada Pellegrini entende que a transacdo penal encontra-se em “uma fase
administrativa em que ndo ha sequer acusacao, o processo jurisdicional ndo se

iniciou, ndo se sabe se o acusado, neste, seria absolvido ou condenado.4%”

Neste sentido, a sentencga que aplica a pena seria homologatéria na medida em
gue nao se acolheu ou se rejeitou o pedido formulado. Na realidade, sequer ha
pedido, de modo que a sentenca ndo podera ser condenatéria, porquanto nao

preenche os requisitos para tal.

Entretanto, a autora realiza interessante aproximac¢ao do processo penal com o
processo civil ao argumentar que, em que pese tratar-se de sentenca
homologatdria, tera eficacia de titulo executivo, podendo-se executar a pena
imposta pela transacao através do proprio juizo, pois considera tratar-se de um

acordo de vontades das partes.

De modo diverso, Maria Lucia Karam aponta que o Ministério Publico, ao
oferecer a proposta de transacéo penal, esta exercendo o direito de acao e, com
iss0, ajuizando uma demanda, pois ao Estado esta reservado o poder de punir,
que o exercera por meio da aplicacdo de uma pena néo privativa de liberdade,

que é a transacdo.*!

Nesta linha de pensamento, sé se pode chegar a conclusdo de que se trataria

de sentenca de natureza condenatéria®?, pois é, em seus efeitos, em tudo

40 GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdaes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 159.

41 KARAM, Maria Lucia. Juizados Especiais Criminais: a concretizacdo antecipada do poder
de punir. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 86.

42 |bid., p. 99
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equiparavel a qualgquer outra sentenca penal condenatdria, constituindo em titulo

executivo e, 0 mais interessante, apta a se perfazer em coisa julgada material.

A compreensdo que qual seria a natureza juridica da Transacdo Penal é por
demais relevante na medida em que, a partir de sua definicdo sera possivel

precisar a consequéncia de seu descumprimento.

Como explicitado anteriormente, tanto a corrente que considera a nhatureza
homologatdria, quanto a que considera tratar-se de natureza condenatoria,

definem que em ambos os casos a sentenca tera eficacia de titulo executivo.

O STF alterou seu entendimento ao longo dos anos acerca do tema.
Primeiramente considerou tratar-se de sentenca de natureza homologatoria de
carater condenatorio impréprio, porquanto ndo gera reincidéncia, nem pesa
como maus antecedentes, estabelecendo o entendimento de que seu

descumprimento ensejaria um processo autbnomo de execucdo.*?

Posteriormente, entendeu que o descumprimento dos termos definidos na
Transacdo Penal, geraria a submisséo do processo ao seu estado anterior, ou
seja, concederia ao Ministério Publico a oportunidade do oferecimento da

dendncia. Desta forma, houve a edicdo da sumula vinculante 35, in verbis:

A homologacdo da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei
9.099/1995 ndo faz coisa julgada material e, descumpridas suas
clausulas, retoma-se a situagdo anterior, possibilitando-se ao
Ministério Publico a continuidade da persecu¢do penal mediante
oferecimento de dendncia ou requisi¢cao de inquérito policial.*4

Com isso, o STF tentou pacificar o entendimento no sentido de ao mesmo tempo,

oportunizar ao Ministério Publico o oferecimento da denuncia e ao suposto autor

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 172.981-SP. Relator: Fernando Gongcalves.
Julgado em 22/6/1999. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/habeas_corpus/HC_AreaRestrita/jurisprudencias/juris
_acordaos/TRANSA%C3%87%C3%830%20PENAL%20_%20Senten%C3%A7a%20faz%20co
isa%?20julgada%20material.htm >. Acesso em 02 de maio 2018.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante de n° 35. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1953> Acesso em 02 de
maio 2018.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1953

32

dos fatos (ou imputado), de enfrentar o processo a partir da instauracdo do

procedimento sumarissimo.

Contudo, ainda ha entendimentos divergentes como € o caso de Marcellus
Polastri Lima que entende que a tentativa do exercicio do direito de acdo do
Ministério Publico consubstanciado no oferecimento da dendncia, apdés a
sentenca homologatéria ndo poderia mais ocorrer, porguanto encontra-se

precluso.*®

A bem da verdade € que o instituto da transagcdo penal, da maneira como
disposto na lei, torna-se quase impossivel de ser legitimado em compatibilidade
com o viés garantista e, por isso, ha um esforco hermenéutico imenso para que
se explique sua natureza juridica e consequéncias para o descumprimento. Até
mesmo por que, quando se trata de pena de multa, ainda que com severas
criticas contrarias, poder-se-ia admitir sua execucao em juizo civel, hipétese a
qual seria oportunizado ao imputado, a tentativa de desconstituicdo do titulo

executivo com os meios de defesa inerentes ao processo civilista.

Entretanto, tal entendimento esbarra nas obrigacbes de fazer ou nao fazer, de
modo gue ndo ha a possibilidade de se executar o titulo nessas obrigacdes sem

que, invariavelmente direitos fundamentais sejam lesionados.

Por conseguinte, como se pode extrair do comando legal, a transacédo é cabivel
tanto nos crimes de acéo penal publica incondicionada, quanto nagueles em que
a acao publica necessita de representacdo e somente podera ser ofertada se

nao for o caso de arquivamento.

Assim, a lei ao estabelecer a possibilidade de proposta de transacdo somente
guando néo for o caso de arquivamento, refor¢ca a tese de que o oferecimento
da transacéo ja se constitui em ajuizamento de demanda, na medida que, se ndo
€ caso de arquivamento imediato, significa que estao presentes as condi¢des da

acao para que se inicie a Persecutio Criminis. Neste sentido:

45 LIMA, Marcellus Polastri. Juizados Especiais Criminais: o procedimento sumarissimo no
processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 66.
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O Ministério publico s6é formulara sua proposta de imediata aplicagao
de pena nédo privativa de liberdade quando, num juizo prévio ao
oferecimento da denuncia, estiver convencido da necessidade de
instaurac&o do processo penal.*®

Importante que se esclareca que a transacdo penal encontra-se
topograficamente prevista na chamada fase preliminar, ou seja, antes do

oferecimento da dendncia que da inicio ao procedimento sumarissimo.

Desta forma, resta claro o intuito do legislador de p6r fim ao processo antes
mesmo que se inicie, de forma a buscar a efetivacao dos principios norteadores

dos Juizados Especiais Criminais, mormente no que diz respeito a celeridade.

4.1 O INSTITUDO DESPENALIZADOR DA TRANSACAO PENAL
PREVISTO NA LEI 9.099/95 ANALISADO SOB O PRISMA DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCINAIS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
DA AMPLA DEFESA E DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.,

De posse das pré-compreensdes estabelecidas nos capitulos anteriores, se
passara a realizar as criticas atinentes ao problema central do trabalho, que € a
compatibilidade do chamado instituto despenalizador da transagéo penal com
principios constitucionais, com foco principal no devido processo legal, ampla
defesa e a presuncdo de inocéncia (ou ndo culpabilidade), quando analisados

sob um viés garantista do processo penal.

Dito isso, explicar-se-a, primeiramente, acerca de como a previsao do instituto
da transacéo penal, tal como disposto na lei e da forma como aplicado na pratica,

poderd violar do principio do devido processo legal.

46 GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdaes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 151.
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A partir desta analise, ira se realizar uma critica com relacéo a atecnia processual
ocasionada por este instituto controverso e o modo como isso gerara impacto
sobre os demais principios constitucionais objetos deste trabalho, a ampla

defesa e a presuncéo de inocéncia.

Pois bem, o primeiro problema a ser enfrentado € o grave equivoco acerca dos
juizados especiais criminais no sentido de, por se tratar de crimes de menor
gravidade, ensejaria um tratamento diferenciado e, com isso, um processamento
mais célere com flexibilizacdo do modelo de garantias. Com muita precisao

Alexandre Wunderlich preleciona que:

Vale dizer ainda que o sistema de infragbes de menor potencialidade
ofensiva ndo poderia estar divorciado do sistema de garantias. Afinal,
ndo ha dois sistemas. O sistema é, de fato, o Unico possivel: o rigido
sistema de garantias constitucionais.*’

Importa destacar que, pelo principio da intervencdo minima, tudo aquilo que &
irrelevante para o direito penal deveria deixar de ser conduta tipica, ilicita e
culpéavel, ou seja, deveria, em tese, deixar de ser objeto de tutela do direito penal.

Assim, o direito penal deve ser visto sempre como a ultima ratio e entendido
como direito penal minimo, de forma que sua aplicacdo deve amoldar-se ao
sistema de garantias constitucionais, devendo o legislador, no momento de

elaboracao de projetos legislativos, estar atento a estes importantes preceitos.

Neste sentido, o legislador, ao invés de retirar do ordenamento juridico varios
crimes de bagatela, que inclusive ja estavam em desuso, preferiu ressuscita-los
e dar novos contornos ao criar um mecanismo de persecucéo diferenciado, com

uma proposta de justica consensual e principios préprios.*8

47 WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal. In: ; CARVALHO, Salo de
(Org.). Novos didlogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 51.

48COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. Manifesto contra os juizados especiais criminais: uma
leitura de certa “efetivagdo” constitucional, In: ; CARVALHO, Salo de (Org.). Novos
didlogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 6.
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O que tentou-se fazer, na realidade, foi criar um microssistema, independente o
qual pudesse, com eficiéncia, sanar problemas de falta de efetividade da tutela
penal e de celeridade processual que hd tempos assolam o judiciario.

Entretanto, os anos de vigéncia da lei 9.099/95, especialmente no que diz
respeito a aplicacdo do instituto da transacdo penal, se encarregaram de
demonstrar o tamanho do fracasso alcancado pela tentativa equivocada de

inserir um tipo de justica consensual quase utépica no sistema penal brasileiro.*°

Permitir que o Ministério Publico transacione pena com o “suporto autor” antes
que haja qualquer tipo de procedimento é algo inaceitavel para um Estado que
se pretende de Democratico de Direito, pois consiste em uma nitida preferéncia

em tornar o “processo” 0 mais breve possivel a assegurar direitos fundamentais.

Problemas graves ainda batem as portas do judiciario. A tentativa de gerar uma
justica consensual apressada, gerou efeitos nefastos sob o ponto de vista
constitucional numa percepc¢éo garantista®®, pois pode-se observar no dia a dia
dos JECRIMs a quantidade de audiéncias designadas e realizadas a toque de

caixa.

Além disso, é recorrente que as mesmas partes figurem diversas vezes em
processos diferentes o que denota a falibilidade deste sistema consensual que
pretendia realizar a pacificacdo social tornando o processo mais célere e

eficiente.

Desta forma, € possivel observar que a grande maioria dos conflitos trazidos as
salas de audiéncias dos JECRIMs séao relacionados a pequenas brigas familiares
ou de vizinhanga, quase sempre de origem em outras questdes alheias ao direito
penal, como em processo de inventario ou de questdes civis sobre discussdes

possessorias e condominiais.

49 |bid., p. 6.
50 WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal. In: ; CARVALHO, Salo de
(Org.). Novos dialogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2005, p, 30.
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Ademais, Os Juizados Especiais Criminais, além de trazer a tona a discusséo da
vinganca privada o que, por si sé fere o sistema de garantias constitucional®?,
tras também o instituto da transacdo penal como grande inovagcdo capaz de

realizar a pacificacdo social de maneira célere e eficiente.

N&o € nada incomum a realizacdo de dez ou até vinte audiéncias em um so6 dia.
Além disso, tornou-se uma pratica bastante usual nos JECRIMs a realizacéo de

varias audiéncias ao mesmo tempo.®?

E 0 que ocorre quando se trata do crime previsto no art. 28 da lei 11.343/2006
em que sao ofertadas propostas de transacdo penal em atacado, para dez,
quinze pessoas ao mesmo tempo, de modo que ndo ha um critério de
individualizacdo para o oferecimento da proposta ou uma sequer analise dos

autos para a verificacao da hipotese de arquivamento.

4.2 ATRANSACAO PENAL E SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM O
PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O ponto central da discussédo aqui posta, diz respeito acerca do método de
aplicacao da transacao penal, de modo que na maioria dos casos a medida é
ofertada sem uma analise prévia dos autos, ou seja, ndo se verifica sequer

indicios de autoria ou prova de materialidade delitiva.

Neste aspecto, os Promotores atuam na légica in dubio pro Transacao,
requerendo o arquivamento por falta das condi¢cdes da acao, somente quando a

proposta recusada pelo suposto autor®s.

51 |bid., p. 20.

52 COUTINHO. Jacinto Nelson de Miranda. Manifesto contra os juizados especiais criminais: uma
leitura de certa “efetivagdo” constitucional, In: ; CARVALHO, Salo de (Org.). Novos
didlogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 8.

53 CHIES, Luiz Antdnio Bogo. . “Por uma utopia do possivel! Pretensas contribuicdes a um
projeto de reforma dos Juizados Especiais Criminais”. Revista de Estudos Criminais. POA:
Notadez, pub. ITEC/PUCRS, no 11, 2003 [no prelo].
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Assim, a transacdo penal tem funcionado como uma espécie de condenagéo
sumaria, na medida em que se autoriza a imputacdo de pena apenas com a
narrativa do termo circunstanciado de condutas atipicas e sem qualquer
procedimento prévio, posto que sera proposta antes mesmo que haja acusacao

formal através de denuncia.>*

A lei 9.099/95 tentou inserir um sistema de justica consensual inovador que
pudesse atender aos anseios de maior celeridade e efetividade na prestacao
jurisdicional e, para tanto utilizou métodos que ndo foram adotados pela
legislacdo brasileira como é o caso da mitigacdo dos principios da

indisponibilidade e obrigatoriedade da acao penal publica.

O legislador fez constar uma espécie sui generis de acdo penal regida pelo
principio da discricionariedade regrada® em que o Ministério Publico pode abrir
mao do principio da indisponibilidade da acdo penal e, com isso ndo estara
obrigado a oferecer a denuncia para que, nos termos da lei, realize a proposta

de aplicacdo imediata de pena, a transacao penal.

Ora, a aplicacédo imediata de pena é algo que deve ser visto com muita cautela,
pois na pratica, como ndo ha dendncia formal oferecida, o suposto autor €
apenas intimado para a audiéncia e sequer tem conhecimento do motivo pelo
qual fora chamado em juizo. Isso causa grave problema no sentido de que o
“suposto autor”, ao chegar na sala de audiéncias e se deparar com o Promotor
de Justica e com o Juiz, sem saber a razao ou os fatos que ocasionaram tal
chamado, soa como um processo Vil, clandestino, carente de legitimidade, de
modo que qualquer coisa que for a ele ofertada sera prontamente aceita. E €

exatamente o que acontece, nas palavras de Alexandre Wunderlich:

54 GOMES, Luiz Flavio. “Lei dos juizados especiais federais (10.259/2001): aspectos criminais”.
In: WUNDERLICH, Alexandre (org.). Escritos de direito e processo penal em homenagem ao
Prof. Paulo Claudio Tovo. RJ: Lumen Juris, 2002, p. 234.

% GRINOVER. Ada Pellegrini; GOMES FILHO. Antonio Magalhdes; FERNANDES. Antonio
Scarance; GOMES. Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais, Comentarios a Lei 9.099, de
26.09.1995. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 104.
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Ha, invariavelmente, pressao/coacado para a efetivacdo da transacdo
penal. Ha oferta de transacdo quando seria caso de arquivamento.
Transacionar € regra (quase que) absoluta, sendo o arquivamento a
excecdo.>®

Ressalte-se, ainda, que a todo custo se tenta legitimar essa medida
impropriamente chamada de despenalizadora com conceitos inerentes a teoria
geral do processo e com a aproximacgéo do processo penal com o processo civil
ao estabelecer a justica consensual negociada. Nessa linha de raciocinio, Aury

Lopes Jr., ao lecionar sobre o principio da necessidade, muito bem explica que:

O Principio da Necessidade também demarca o (primeiro) ponto de
ruptura do processo penal com o processo civil, evidenciando mais
uma vez o equivoco da “teoria geral do processo”. O Direito Penal,
contrariamente ao Direito Civil, ndo permite, em nenhum caso, que a
solucdo do conflito — mediante a aplicacdo de uma pena — se dé pela
via extraprocessual.®’

E conclui o mesmo autor dizendo que “existe uma intima e imprescindivel relacdo
entre delito, pena e processo. Nao existe delito sem pena, nem pena sem delito
e processo, nem processo penal sendo para determinar o delito e impor uma

pena.”s8

Assim, conclui-se que a imposi¢ao da transacao penal tal como ocorre na pratica,
nao constitui em medida despenalizadora como a lei pretendia, mas ao contrario,

implica em verdadeira pena sem do devido processo legal.

4.3 ATRANSACAO PENAL E SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM O
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Como ja dito no capitulo anterior, por se tratar de fase preliminar e pela

inexisténcia de denuncia formal contra o imputado, o que ocorre na pratica € a

56 WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal. In: ; CARVALHO, Salo de
(Org.). Novos didlogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 43.

57 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.14. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2017, p. 34
58 |bid., p. 34
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mera intimacdo do suposto autor para comparecer em juizo, sem qualquer
descricdo dos fatos ou ao menos copia do termo circunstanciado que deu origem

ao seu chamamento em juizo.

Nessa linha de raciocinio, bem se sabe que o ambiente judiciario, mormente o
criminal, soa ameacador e a figura do Promotor de Justica é, no imaginério
comum, o érgdo acusador que far4 de tudo para condenar o suposto autor do

ilicito penal.

Com isso, o imputado se vé sem escolha, pois na maioria das vezes trata-se de
pessoas simples sem qualquer instrucdo e sem condicbes de contratar
advogado que possa lhe defender. Assim, o suposto autor tende a aceitar a
proposta da transacao imaginando ser um beneficio, mesma que nao haja contra
si qualquer elemento que possa comprovar sua culpa ou inocéncia. Nesse

sentido, Alexandre Wunderlich leciona:

Assim, o0 autor do fato aceita uma pena restritiva de direitos que para
ele, em que pese a auséncia de demonstracdo de sua culpa no conflito
ou sua inocéncia, € menos gravoso que o custo do processo. Registre-
se que aqui se trata de uma pena restritiva de direitos sem processo,
gue é proposta sem o exame das condi¢des pessoais do autor e que é
aceita por ele por razbes de conveniéncia, sem qualquer critério
técnico-juridico sobre o fato e, muitas vezes, sem 0 acompanhamento
de advogado.®®

Assim, verificando-se a inexisténcia de defensor particular, o juizo devera
designar defensor ad-hoc para o ato ou, se for o caso de haver defensor publico,

este representard o suposto autor em juizo.

Entretanto, de uma forma ou de outra a defesa desde ja restara prejudicada, pois
em se tratando de defensor ad hoc, € pratica corriqueira que estes participem de
listas periddicas de realizacdo de audiéncias sendo que, sera o juiz titular que
realizara a escolha dos nomes dos defensores que irdo atuar. Deste modo, os

defensores nomeados, que em tese deveriam realizar a defesa técnica do

59 WUNDERLICH, Alexandre. A vitima no processo penal. In; ; CARVALHO, Salo de
(Org.). Novos dialogos sobre os juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Jaris,
2005, p. 46.
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imputado, jogam a favor do juizo aconselhando que se aceite a transacéao penal

aduzindo que se trata de medida mais benéfica.

Deste modo, entendemos que de forma alguma devera ser aplicada a sumula
523 do STF, porquanto a realizacdo desta defesa néo é apenas deficiente, mas
inexistente na medida em que o defensor, na grande maioria dos casos sequer

analisa os autos.

Alids, € necessario que se realize uma analise da referida sumula nos moldes
constitucionais e baseado no que fora dito no capitulo referente ao principio da
ampla defesa, pois obviamente o suposto autor ndo teve a oportunidade de

exercer seu direito a ampla defesa de maneira plena e efetiva.

Dito isso, entendemos que h& grave violacdo ao principio da ampla defesa na
medida que a vontade do “suporto autor” dos fatos encontra-se viciada, pois
salvo rarissimas excecfes havera resisténcia na aceitacdo da proposta de
transacdo. E ressalte-se, tudo isso sem qualquer procedimento prévio ou

acusacao formal.

E o que dizer sobre as consequéncias no caso de descumprimento. Ja chegou-
se a cogitar que a pena deveria ser convertida em privativa de liberdade e nome
da efetividade jurisdicional! Hoje, apesar que haver ainda grande divergéncia,

existem dois posicionamentos para o caso de descumprimento.

A primeira corrente aponta que, caso ocorra o descumprimento injustificado da
transacédo penal, devera ser aplicada a sumula vinculante n° 35 a qual aduz que
“a homologacao da transacao penal prevista no artigo 76 da Lei 9.099/1995 nédo
faz coisa julgada material e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situacéo
anterior, possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucéo

penal mediante oferecimento de dendncia ou requisi¢cado de inquérito policial.”

Neste sentido, ocorrendo o descumprimento, o Ministério Publico estaria
autorizado a dar inicio ao procedimento sumarissimo com o oferecimento da

denudncia.
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Ora, se 0 Ministério Publico possuia, ao tempo de oferecimento da transacao
penal, todos os elementos necessarios para o ajuizamento da acgdo, por qual
motivo ndo o fez, de modo que poderia conceder a oportunidade de o “suposto

autor” escolher se realmente deseja aceitar a proposta

Ou pior, a necessidade de se requerer diligéncias a autoridade policial, conduz
ao raciocinio de que o promotor sequer possuia 0s elementos necessarios para
propor a acao penal a época do oferecimento da transacao, aplicando a pena

sem 0s minimos requisitos necessarios.

N&o se pode, de maneira alguma utilizar a medida despenalizadora da transacao
penal sob um viés utilitarista, com o objetivo Unico de, a todo custo por fim ao
processo. Ao reveés, a transacado deve ser instrumento de efetivacdo de garantias
constitucionais, de modo que sua aplicacdo deve estar compativel com as

normas garantidoras de direitos fundamentais.®°

E por este motivo que n&o se pretende sustentar aqui a inconstitucionalidade em
abstrato da referida medida despenalizadora, mas somente estabelecer a
compreensao de que sua aplicacéo deve ser feita em observancia dos principios

constitucionais a ela inerentes.

A maneira como o instituto € aplicado nos Juizados Especiais Criminais ocasiona
a violacdo do devido processo legal, da ampla defesa e da presuncédo de
inocéncia, na medida que é ofertada sem que haja requisitos minimos para a

formulacéo de dendncia, quica para aplicacdo de pena.

A segunda corrente acerca do descumprimento da transacéo penal, aponta que,
pela natureza condenatéria da transacdo penal, a sentenca poderia ser
executada no préprio juizo. E este ponto merece uma maior atencao, pois neste

sentido, em se tratando de pena de multa, o suposto autor sofreria atos

60 Ibid, p. 49.
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executorios pelo simples fato de ter comparecido em audiéncia e aceito a

proposta de transacéo, sem ao menos conhecer os fatos narrados contra ele.

Entretanto, o problema de maior relevancia ocorre quando a pena aplicada pela
transacédo penal constitui em obrigacdo de fazer ou néo fazer, como por exemplo

prestacdo de servicos a comunidade, de modo que havera uma verdadeira

execucao forcada de pena sem qualquer procedimento prévio.

Mais uma vez, a visao utilitarista do processo penal culmina em nitida violac&o
dos principios do devido processo legal da ampla defesa na medida que retira
do imputado toda e qualquer chance de se defender através de um processo, de
ser ouvido pelo juiz, com paridade de armas e todas as ferramentas probatorias
inerentes ao exercicio de sua defesa. Ha, assim, uma culpa presumida em que,
apesar de a Constituicdo dispor ao contrario, 0 suposto autor é tratado como se
culpado fosse sofrendo, inclusive, a estigmatizacado de enfrentar um processo

penal e sair “perdedor”.

Neste ponto, é possivel observar a ocorréncia de alguns outros reflexos
extrapenais. Nao ha duvidas de que as empresas, ao selecionar seus futuros
empregados analisam criteriosamente a quem irdo contratar. Neste sentido, ao
realizar a consulta processual, o empregador se deparara com a informacéao de
gque seu pretenso empregado cumpre pena pela aceitacado da transacéo penal.
Alias, algumas empresas sequer admitem que haja processo penal movido
contra qualquer de seus candidatos, eliminando-os de pronto de seus processos

seletivos.5?

Cabe destacar ainda que a lei, em seu art. 76, 8 4° dispbe que ndo ha admissao
de culpa por parte do imputado que aceita a transacao penal. Ocorre que o
suposto autor, que nao teve a oportunidade de discutir os fatos pela inexisténcia
de acusacédo formal, estard impedido de beneficiar-se da mesma medida por

cinco anos, prazo coincidentemente idéntico ao da reincidéncia. Neste ponto o

61 PRADO, Geraldo. Transagcdo Penal: Alguns aspectos controvertidos. In: ;
WUNDERLICH, Alexandre; CARVALHO, Salo de (Org.). Novos dialogos sobre os juizados
especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 84.



43

guestionamento que aqui se faz €: Qual deve ser o sentimento no intimo de uma
pessoa submetida a um juizo criminal em que a ela é realizada uma proposta de
cumprimento de pena sem saber o motivo pelo qual se encontra ali? A resposta
passa pelo constrangimento de toda essa situacéo até chegar na estigmatizacao

do imputado de modo a violar a dignidade da pessoa humana.

Na maioria das vezes o autor sequer tem ciéncia do por que estd na audiéncia,
pois como nao ha denudncia, ele somente é intimado para comparecer em juizo,

0 que geralmente Ihe ocasiona grande constrangimento.

Na prética a transagdo penal ndo possui nenhuma das condi¢des da acdo, nem
sequer a narrativa fatica que deu ensejo a conduta supostamente criminosa, por
iSsO, 0 suposto autor ao aceitar tal proposta estara abrindo mao do devido
processo legal e submetendo-se a uma verdadeira pena suméria, cuja vontade
encontra-se viciada na medida em que é praticamente coagido a aceitar a
proposta®?. Assim, caso o suposto autor tivesse contra si uma dendncia, saberia
exatamente do que estd sendo acusado e podera exercer seu direito de defesa

com o devido processo legal.

E importante que se rememore acerca da irrenunciabilidade dos direitos
fundamentais, de modo que, nem mesmo por forca de lei federal, no caso a lei
9.099/95, a qual prevé a transacao penal, se podera renunciar ao devido
processo legal, a ampla defesa ou a presuncdo de inocéncia, vez que sao

principios inerentes ao Estado democratico de Direito.

Deste modo, de acordo com as regras do processo penal, o 6nus da prova
cabera a acusacdo que devera colher os elementos necessarios sustentar sua
dendncia. Isso se relaciona diretamente com a presuncdo de culpa dada ao
imputado na medida em que a transacao é, em regra, ofertada sem que haja os
elementos necessérios (condi¢bes da acdo) ao invés do arquivamento. Ora, se

ha as condicbes da acdo para propor a demanda, por qual motivo o Ministério

62 PRADO, Geraldo. Elementos para uma analise critica da transagdo penal. RJ: Lumen Juris,
2003. . Sistema acusatério: a conformidade da leis processuais penais. 22 ed. RJ:
Lumen Juris, 2002. p. 224.
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Publico ndo denuncia porquanto o acusado podera exercer seu direito de

defesa?

A resposta s6 pode ser uma: No jogo efetividade versus garantias, a escolha do
legislador e do judiciario tem sido pela primeira opcédo onde se concede uma
resposta rapida e “eficiente” as vitimas, flexibilizando-se direitos fundamentais
com a finalidade de suprir um déficit estatal, qual seja a impossibilidade de
realizar uma prestacao jurisdicional que possa compatibilizar a duracao razoavel
do processo com a observancia dos principios do devido processo legal, ampla

defesa e presuncgéo de inocéncia.

Nesse sentido Gongalves alerta que a “economia e a celeridade do processo ndo
sdo incompativeis com as garantias das partes, e a garantia constitucional do
contraditério ndo permite que seja violado em nome do rapido andamento do

processo”®3,

Diante e todo o exposto, observa-se a necessidade de uma aplicacdo
responsavel do instituto da transacao penal, de modo a compatibiliza-lo com os
principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa e presuncédo
de inocéncia a fim de que se cumpra, no plano da realidade, a principal finalidade
do processo penal e da propria CRFB/88: A garantia plena dos direitos

fundamentais.®4

Portanto, conclui-se que, maneira nenhuma, podera se flexibilizar garantias
constitucionais, conquistadas ao longo de muitos anos, em nome da efetividade
e celeridade na prestacéo jurisdicional, sob pena de se colocar em cheque o
fundamento principal de no Constituicdo que € o Estado Democratico de Direito.

63 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro:
Aide, 2001, p. 125.

64 CARVALHO, Salo de. Cinco teses para entender a desjudicializacdo material do processo
penal brasileiro. In: ; WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Novos dialogos sobre os
juizados especiais criminais. Rio de Janeiro: Lumen Juaris, 2005, p. 103.
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CONCLUSAO

Pelo trabalho exposto foi possivel passarmos sobre algumas caracteristicas
relevantes sobre o instituto da transacao penal e sua compatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao sistema de garantias

constitucionais.

Deste modo, foi realizada uma abordagem que levou em consideracao a atecnia
trazida pela lei 9.099/95 ao prever aplicacdo de pena sem processo, ap0s uma
analise sobre a posicéo de diversos doutrinadores estabelecendo-se um debate

acerca da efetivagdo vesus garantias.

Ademais, estabeleceu-se a necessidade de uma visdo garantista na
interpretacédo e aplicacdo dos principios do devido processo legal, ampla defesa
e presuncdo de inocéncia realizando-se uma critica da sumula 523, STF que
prevé a possibilidade de defesa deficiente, nitidamente adotando uma visdo

utilitarista do processo em detrimento de direitos constitucionais.

Foi realizado também, um debate teérico com autores que divergem acerca da
natureza juridica e aplicacdo da transacao penal. Ada Pellegrini Grinover argui
sua constitucionalidade porquanto trata-se de técnica de defesa em que o
suposto autor pode aceitar ou ndo a proposta. Maria Lucia Karam defende que
a transacdo deve possuir 0s elementos necessarios para ajuizamento da
demanda ao passo que Alexandre Wunderlich sustenta a inconstitucionalidade

do instituto.

Para se compreender se realmente a transagdo penal estd em compatibilidade
com o sistema de garantias constitucionais brasileiro, foi necessario adentrar nos
com conceitos dos principios do devido processo legal, ampla defesa e
presuncdo de inocéncia sob um enfoque garantista. Ou seja, foi necessario
entender a transacéo penal como um meio de garantir direitos fundamentais do

imputado face ao Estado.
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Concluiu-se, portanto, que a transacao penal estara em compatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro, se aplicada sob um viés garantista e com
observancia dos principios do devido processo legal, ampla defesa e presunc¢éo
de inocéncia sobrepostos ao principio da celeridade trazido pela lei 9.099/95,

assegurando-se os direitos fundamentais do imputado.
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