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RESUMO: A partir da analise de documentos que registram o procedimento denominado “transacao
penal”, destinado a aplicacdo antecipada das penas as infracdes de menor potencial ofensivo nos
juizados especiais criminais do Rio de Janeiro, buscou-se comparar o discurso teorico-juridico e
a pratica forense, levando em consideracdo a afirmacéao segundo a qual a validade do Estado de-
mocratico de direito se traduz na efetividade dos principios constitucionais, entre eles o da ante-
rioridade da pena e o da legalidade da pena, considerados como direitos fundamentais. A classica
garantia dos direitos fundamentais é vista neste artigo sob a otica da limitacdo ou restricdo ao
exercicio do poder do Estado sobre as pessoas, de tal forma que se prestigia o papel da legalidade
da pena, exatamente porque a compreensao acerca de sua principal funcao é a de instrumento de
tutela estatal das liberdades e garantias do jurisdicionado. A analise empregou e inter-relacionou
referenciais teodricos do Direito, da Sociologia e da Antropologia.

PALAVRAS-CHAVE: Garantias jurisdicionais. Anterioridade da pena. Legalidade da pena. Transacao
penal. Direitos fundamentais.

1 Introducéo: o objeto, o método e o fim

Este artigo é parte da dissertacdo em mestrado em desenvolvimento junto ao
curso de Mestrado em Direito do Programa de Pds-Graduacao da Universidade Gama
Filho, da area de concentracao “Direito, Estado e Cidadania” e da linha de pesquisa
“Direito, Constituicdo e Cidadania”, cujo programa objetiva a analise das interacoes
entre os poderes do Estado, seu ordenamento juridico e as funcoes exercidas por esses
poderes para assegurar a vigéncia da cidadania, na forma expressa pela Constituicao
Federal de 1988, como um dos sustentaculos do Estado democratico de direito, sob o
regime republicano. Procura-se por este textoidentificar aspectos do Estado brasileiro
e sua concretizacao sobre a cidadania dos nacionais, notadamente na observacao das
categorias® direitos fundamentais e garantias constitucionais, enquanto arcaboucos te-
oricos da “garantia dos jurisdicionados” sobre os quais vao se acoplar os principios* da
legalidade e da anterioridade da pena, determinantes do modelo da justica penal.

' Enviado em 13/8, aprovado em 3/10 e aceito em 25/10/2010.

2 E-mail: veraribeiroalmeida@oi.com.br.

3 Do grego “Katnyoptat”, “kategoria” (acusacao, atributo). E empregada para exprimir as relacoes que estabelecemos entre ideias
ou fatos. Sao estruturas do pensamento, que mudam conforme o contexto e se referem a qualidade atribuida a um objeto, isto &, ao
atributo de um objeto ou de uma realidade (SILVA, 1989, p. 29-53). Segundo Marcel Mauss (2003, p. 397), as faculdades de definir,
deduzir, e induzir sao tracos essenciais da humanidade, variando durante a historia na maneira com a qual sao empregadas.

4A expressao “principio” é empregada nas ciéncias exatas e encontra equivaléncia no termo “fundamento” utilizado pelas ciéncias
sociais (inclusive nas aplicadas, como no Direito). Assim, fundamentos (ou principios) sao as bases gerais sobre as quais as institui-
coes do Direito sao construidas e que, em um determinado momento historico, informam o contetdo das normas juridicas de um
Estado. Por razoes sistematicas, adota-se neste estudo o vocabulo “principio”, tendo em vista sua generalizacdo pela literatura
juridica. Segundo De Placido e Silva (1982, p. 447), no sentido juridico principios, notadamente no plural, “quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa.”
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A motivacao deste estudo ocorreu a partir da analise de dados documentais co-
lhidos em um dos juizados especiais criminais do estado do Rio de Janeiro. Constatou-se
uma grande variacao nas penas aplicadas aos jurisdicionados, mesmo quando se tratava
de infracdes penais idénticas, mas o fato mais peculiar foi a introducao de pena nao pre-
vista em lei, surgindo dai a necessidade de destacar a dinamica da escolha, conversao e
aplicacao das penas nas hipoteses de transacoes penais, por meio de um levantamento
qualitativo das previsoes legais e doutrinarias que versam sobre os principios citados.

Neste exame, o confronto entre o discurso teorico-juridico e a pratica forense
orienta-se pelo método critico-analitico (MARSULO, 2005, p. 13). Para tanto, desta-
cam-se as teses de alguns renomados doutrinadores, em virtude de sua consagracao
na academia e na jurisprudéncia patrias, considerados produtores de um discurso de
autoridade, uma vez que sao citados nos programas de disciplinas das universidades de
Direito, nas sentencas judiciais e nas peticoes dos advogados (PERELMAN, 1987, p. 256).
Ja a operacionalizacdo dos principios baseia-se na analise de propostas de aplicacao das
penas (transacdes penais), colhidas aleatoriamente em um dos juizados especiais cri-
minais estaduais do Rio de Janeiro, 6rgao inserido no sistema juridico® e integrante da
estrutura funcional do Poder Judiciario brasileiro. A énfase a transacao penal justifica-
se por este instituto ser tratado como resultado do consenso entre Ministério Publico e
jurisdicionado e por ser instituto responsavel pela aplicacdo de pena sem a instauracao
do processo criminal tradicional.®

A conjugacao desses discursos leva também em conta a afirmacao segundo a qual
a validade do Estado democratico de direito se traduz na efetividade dos principios
constitucionais, especialmente o da legalidade da pena e o da anterioridade da pena.
Esses principios sao empregados como regras-mestras do sistema positivo’ (leis constitu-
cionais e infraconstitucionais) e dotados de cunho politico, na medida em que afastam
a inseguranca do direito (as penas estdo previamente previstas na lei) e o arbitrio e a
prepoténcia dos julgadores na administracao da justica (somente podem ser aplicadas
penas permitidas pelo ordenamento juridico®, de acordo com o procedimento legal e

5 O sistema juridico é conceituado “[...] como uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de normas e de
valores juridicos cuja funcao é a de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do
Estado democratico de direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente na Constituicao” (TEIXEIRA
FREITAS, 1998, p. 50). A definicao dos juizados especiais criminais estaduais como subsistemas do sistema juridico brasileiro pode
ser encontrada em Amorim, Kant de Lima e Burgos (2002, p. 43).

¢ O processo penal no Direito brasileiro afirma-se na garantia constitucional do “devido processo legal”, entendido como corolario
do principio do acesso a justica, segundo o qual nao pode haver punicao sem o desenvolvimento regular do processo (que se instaura
com o recebimento da denlncia ou queixa e se extingue com o transito em julgado da sentenca), regra insculpida no artigo 5°,
LIV, da Constituicao: “ninguém sera privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” Com o advento da Lei n°
9.099/95, foi estabelecida a aplicacao imediata da pena, sem processo, conforme estabelece o artigo 76: “Havendo representagao
ou tratando-se de crime de agao penal pUblica incondicionada, n&o sendo caso de arquivamento, o Ministério Plblico podera propor
a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”

70 Direito positivo possui diversas significagoes, dentre as quais se escolhe: “1. O direito estabelecido, criado por uma vontade, por
oposicao ao direito natural, que nao seria criado, mas descoberto; 2. O direito valido em vigor, tenha ele ou nao sido criado pela
vontade, e 3. O direito eficaz.” (DICIONARIO ENCICLOPEDICO DE TEORIA E SOCIOLOGIA DO DIREITO, 2001, p. 265).

8 Ordenamento juridico é, conforme Norberto Bobbio (1994, p. 40), o conjunto de normas (direito codificado) e jurisprudéncias que
compdem e orientam as praticas forenses. O ordenamento juridico constitui um sistema e, em sintese, € uma unidade sistematica,
“sobretudo se o identificarmos como um sistema dinamico. Sistema dinamico é aquele no qual as normas que o compdem derivam
umas das outras através de sucessivas delegagoes de poder, ou seja, nao através do seu contetdo, mas da autoridade que as estabe-
leceu: uma autoridade inferior deriva de uma superior, até se chegar a autoridade suprema, que nao tem nenhuma outra autoridade
acima”. Atualmente é possivel distinguir dois tipos de ordenamentos juridicos (ou sistemas juridicos): o da tradicdo romanistica,
das nagoes latinas e germanicas (civil law), e o da tradicao anglo-americana (commom law). O Brasil insere-se no rol dos paises que
adotam a civil law.
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pela autoridade competente) - em especial, a criminal. Formam o instituto juridico da
cidadania (na exata medida da protecao jurisdicional)’ e sao pressupostos do modelo do
Estado democratico de direito, o qual, por definicdo, deve garantir a todos um trata-
mento digno, justo e igualitario.

A primeira vista, o tema relativo aos principios da legalidade e da anterioridade
da pena poderia ndo apresentar qualquer originalidade ou importancia, caso a analise se
limitasse ao ambito exclusivo dos discursos doutrinarios e legais. Contudo, o que se pre-
tendeu foi mudar a forma de exame, seguindo as orientacoes ja esposadas - especialmen-
te, a de Zaffaroni, segundo o qual ha uma grande variacdo semantica entre a positivacao
do principio da legalidade da pena e sua operacionalizacdo. Para este autor, o discurso
juridico-penal seria racional caso fosse coerente e verdadeiro: “O sistema penal ndo atua
de acordo com a legalidade [...] a operacionalidade real do sistema penal seria ‘legal’ se
os Orgaos que para ele convergem exercessem seu poder de acordo com a programacao
legislativa tal como a expressa o discurso juridico-penal” (ZAFFARONI, 1984, p. 21).

O corte espacial que define o juizado especial criminal como “campo” teve o fim
de verificar a producao do conhecimento que ali se perfaz por meio de ritos que com-
preendem a prestacao jurisdicional. Segundo Bourdieu, o campo juridico € um campo
de disputa de poder, enquanto segmento da vida social diretamente ligado as decisoes
que vao definir as normas juridicas que devem ser adotadas, assim como a forma mais
adequada de interpretacao dessas mesmas normas. Constitui-se, dessa forma, campo
privilegiado de contenda de visdes acerca do mundo, de interpretacoes sobre os proble-
mas nacionais e sua formulacao juridica (1989, p. 209-255).

A analise também emprega o método comparativo por contraste, ao estudar o
sistema judicial norte-americano, frequentemente invocado para fundamentar a ade-
quacao do procedimento da transacao penal em nossa tradicdo. Tal analise € importan-
te, na medida em que permite observar aspectos vinculados a importacao de modelos
procedimentais fundados em instituicées culturais dispares, que também resultam em
consequéncias desiguais para além de sua variacdo semantica.

O tema é relevante, pois destaca a funcéo social dos juizados criminais estaduais
como orgaos pacificadores dos conflitos sociais, onde este procedimento de barganha
(a transacao penal) se destaca. Por outro lado, o estudo dos significados e alcances dos
principios da legalidade da pena e da anterioridade da pena segundo a lei e a doutrina
juridica brasileiras - cotejados com alguns exemplos praticos e sua inter-relacdo - segue
a orientacao das obras que apontam a dificuldade de concretude da cidadania brasileira,
face as desigualdades no tratamento juridico dos conflitos sociais e a ofensa aos direitos
fundamentais, inconcebivel no modelo republicano.™

Além disso, a importancia deste estudo revela-se por sua insercao na recen-
te proposta do Conselho Nacional de Justica (2010), que lancou este ano o programa

% 0 acesso a justica, previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 - “a lei nao excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito” - pressupde a possibilidade de todos, indistintamente, poderem pleitear as suas demandas
junto aos o6rgaos do Poder Judiciario, desde que obedecidas as regras estabelecidas pela legislacdo processual para o exercicio do
direito. Contudo, a cidadania deve compreender também a aplicacao de uma justica eficaz, no sentido de garantidora dos direitos
humanos. Este conceito sera dissertado no item seguinte.

10 Sao exemplos, entre outros: Kant de Lima; Amorim e Burgos (2001, p. 79-111), Burgos (2001) e Werneck Vianna (1999).
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CNJ Académico, de apoio a pesquisa juridica, em conjunto com a Capes. Entre as areas
tematicas de interesse do orgao, esta “O Sistema de Justica Criminal no Brasil: Seus
Problemas e Desafios”.

2 Garantias fundamentais e garantias jurisdicionais

As garantias constitucionais (ou fundamentais) sao conceituadas, strictu sensu, co-
mo protecao e seguranca oferecida pelo Estado aos detentores de determinados direitos
individuais contra abusos do poder do préprio Estado (CRETTELA JUNIOR, 1974, p. 219).

A distincdo entre direitos e garantias fundamentais, segundo alguns autores, re-
monta a Rui Barbosa, ao separar, de um lado, as disposicoes meramente declaratérias
como as que registram na lei os direitos reconhecidos, e, de outro, as disposicdes asse-
curatorias, como as empregadas na defesa dos direitos, que limitam o poder estatal e
dos demais individuos. Desse modo, as primeiras instituiriam os direitos, e as segundas
os protegeriam, como afirma Tavares (2007, p. 790).

Entre as garantias fundamentais, o enfoque circunscreve-se ao exame da catego-
ria denominada garantia jurisdicional, sendo esta entendida nao apenas como a garantia
de acesso a justica, ou a disponibilidade dos remédios constitucionais de defesa,'" mas,
consequentemente, o direito a uma prestacao jurisdicional justa, equitativa e eficaz. E
garantia constitucional na medida em que, por intermédio dela, se assegura a protecao
dos direitos fundamentais.

O sistema brasileiro caracteriza-se pela quase absoluta predominancia da es-
trutura judiciaria. Tal fato decorre naturalmente do principio da judiciaridade
(judicial control) ou judiciarista, com base no inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicao
de 1988: “A lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direi-
to.” Corolario deste principio, o devido processo legal, previsto nos incisos LIV e LV, do
mesmo artigo 5°, assegura que: “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes” (NOGUEIRA, 2003, p. 472).

Na area penal, especialmente, o devido processo legal constitui protecao asse-
gurada ao acusado, assentado nas seguintes garantias constitucionais: acesso a justica
penal; nao ser processado nem sentenciado senao pela autoridade competente; nao ser
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria; impos-
sibilidade de a lei restringir a publicidade dos atos processuais, salvo quando destinada
a defesa da intimidade da vitima ou ao interesse social; tratamento paritario dos sujei-
tos envolvidos no processo; plenitude de defesa do indiciado, acusado ou condenado,

"' Entre os comumente empregados no processo penal, cita-se o mandado de seguranca que esta previsto na Constituicao Federal
de 1988, no artigo 5°, LXIX, com a seguinte redagao: “Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
nao amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”. A Lei n® 12.016/2009 (que revogou a Lei n° 1.533/51)
disciplina o0 mandado de seguranca individual e coletivo e da outras providéncias. Ja o habeas corpus esta previsto no inciso LXVIII,
do artigo 5° da Constituicao: “Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coagao em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”.
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com todos os meios e recursos a ela inerentes; direito de manifestar-se, concordando
ou discordando da acusacdo imposta; conhecimento da motivacdo dos atos decisorios;
direito de ver aplicada a pena estabelecida na lei ver o desenvolvimento do processo
penal em prazo razoavel de duracao; e execucao da pena conforme previsao legal.

A garantia jurisdicional, enquanto conjunto de direitos do jurisdicionado, cons-
titui pressuposto da jurisdicdo, esta Ultima entendida como o poder do Estado de
dizer (aplicar) o Direito, por intermédio de um processo obediente as formalidades
legais. No Estado democratico de direito, quem garante a jurisdicao deste processo é
o Poder Judiciario. No entanto, nédo significa afirmar a apreciacdo de todas as causas
pelo Judiciario. Os “mecanismos de mediacao, conciliacdo, arbitragem, entre outros,
podem desempenhar esta funcao, desde que seguidas as ‘regras do jogo’ fixadas na
Constituicao” (NOGUEIRA, 2003, p. 10).

Capelletti, em ensaio escrito com Garth (1988, p. 20), asseverou que o movi-
mento pelo acesso a justica constituiu um aspecto central do Estado social, ou welfare
State. Nos paises ocidentais, esse movimento se perfez em trés fases (ou ondas), ini-
ciadas em 1965. Resumidamente, a primeira onda consistiu na assisténcia judiciaria
(superacao dos obstaculos decorrentes da pobreza); a segunda dizia respeito as reformas
necessarias para legitimar a tutela dos interesses difusos; e a terceira onda traduziu-se
em multiplas tentativas com vistas a obter fins diversos, entre os quais: procedimentos
mais acessiveis, simples e racionais, mais economicos, eficientes e adequados a certos
tipos de conflito; formas de justica mais acessiveis e participativas; e fim da excessiva
burocratizacao. O acesso a justica, de acordo com esses autores, foi definido como uma
expressao que determina “duas finalidades basicas do sistema juridico - o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspi-
cios do Estado” (CAPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Ha alguns anos, a sociedade brasileira reclamou da dificuldade de acesso a jus-
tica, marcada pelos altos custos financeiros (taxas, honorarios advocaticios, etc.) e
demora na sua prestacao (alta concentracao de processos), entre outros motivos. Foram,
entao, criados mecanismos promotores do acesso judicial - entre eles, os juizados espe-
ciais -, e sua eficiéncia passou a ser creditada a celeridade do processo (ao nUmero de
casos extintos). Contudo, recentemente, algumas reclamacoes dirigiram-se a eficacia da
justica, revelando que as estatisticas sobre a quantidade de processos encerrados, como
indicacao de sua efetividade (atividade), podem esconder uma cifra negativa: perma-
necem os conflitos sem solucao. A justica pode ser efetiva se a analise se concentrar em
indices quantitativos (nimero de processos arquivados ou prazo empregado na sua pres-
tacdo), mas sua eficacia (no sentido de poténcia), por outro lado, ndo pode ser aferida
pelo mesmo critério. Somente a apreciacdo baseada em indicadores qualitativos (se os
conflitos sociais nao sao devolvidos, insollveis, a sociedade) podera revelar tal efeito.

Dessa forma, quando aqui se apregoa as garantias jurisdicionais (fundamentais)
como elementos basicos para a realizacdo do exercicio democratico do poder, desta-
ca-se o seu reflexo sobre uma justica eficaz inserida no modelo de Estado adequado,
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segundo a afirmacao de Bobbio, para quem “sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, nao ha democracia; sem democracia, ndao existem as condicoes minimas
para a solucao pacifica dos conflitos... a democracia é a sociedade dos cidadaos, e os
suditos se tornam cidadaos quando lhes sao reconhecidos alguns direitos fundamentais”
(19924, p. 1).

O Estado democratico de direito, esta previsto no preambulo da Constituicao
de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte,
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote-
cao de Deus, a seguinte Constituicao da RepUblica Federativa do Brasil.

No Estado democratico de direito, a lei e, em especial, a Constituicao desem-
penham papel fundamental na instrumentalizacao e na estruturacao dos direitos e das
garantias fundamentais, informada por principios (explicitos ou implicitos) cuja finali-
dade é orientar a interpretacao do sistema (de normas),' de forma a promover-lhe uma
unidade de sentido. Do contrario, o ordenamento se transformaria na reunido de normas
e preceitos, desprovidos de qualquer capacidade de coordenacao e correlacao do todo.
Todo o sistema de normas™ e atos juridicos é hierarquizado e dinamico, de tal forma
que os atos juridicos tém validade somente se realizados conforme as normas juridicas,
que, por sua vez, dependem de outras normas juridicas e, assim por diante, até que se
alcance a norma fundamental (constitucional). Ja as tradicdes representam o conjun-
to de atitudes ligadas a natureza do direito, seu papel na sociedade e na organizagao
politica do Estado. Entender as sociedades por suas formas de resolucdo de conflitos
pode parecer idiossincratico, como lembra Auerbach (2007, p. 44), mas essa perspectiva
permite o acesso a um complexo e recorrente dialogo cultural entre: os individuos e a
comunidade; a aspiracao de harmonia e a concretude do conflito; as instituicdes juridi-
cas formais e suas alternativas, tensao comum a toda comunidade.

3 Aplicacdo da pena: visao teérica

Em 1995, o sistema juridico brasileiro sofreu alteracao quando foram criados os
juizados especiais criminais estaduais, anteriormente indicados na CF88 (artigo 98, I).™

12 Segundo Silva (1982, p. 242), “sistema” é o conjunto de regras e principios sobre uma matéria, tendo relacdes entre si, formando
um corpo de doutrinas e, importante ressalvar, contribuindo para a realizacao de um fim.

'3 Os sistemas juridicos representam o conjunto de instituicoes, processos e normas que fazem parte das tradi¢ées juridicas de uma
sociedade. Distinguem-se entre os que seguem a tradicao da civil law e os que adotam a da common law. Tal distincao é importante
neste estudo, na medida em que se critica a importacao de institutos de uma tradicao para outra, como aconteceu no Brasil com a
plea bargaining e o due process of law norte-americanos, cuja adequagao e internalizacado, em uma tradigao tao distinta e especifi-
ca, tende a gerar total transformacao do seu conteldo e finalidade, na maioria das vezes. Sobre a diferenca entre estas tradicoes,
ver Merryman e Pérez-Perdomo (2009), e Ferreira (2004).

40 artigo 98, inciso |, da Constituicao Federal de 1988, estabelece que: “a Uniao, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criarao juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucao de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
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Foram regulamentados pela Lei n° 9.099/95, que criou tanto os juizados civeis quanto
os criminais, subordinando-os ao mesmo conjunto de principios norteadores dos pro-
cedimentos neles desenvolvidos: oralidade, simplicidade e informalidade, celeridade,
economia processual, conciliacao e transacao penal. Na parte criminal, a lei regulou
procedimentos (conciliacdo e da transacao penal) que constituiram, na época, inovacoes
consideradas estranhas a tradicao juridica brasileira, enquanto pais que segue a civil
law. A lei recebeu criticas, principalmente dos proprios operadores do direito (AMORIM,
2002, p. 255-281). Algumas foram atribuidas a dificuldade de entendimento de sua di-
namica, em razao de uma educacao arraigada no formato tradicional, com base em um
sistema de administracao de conflitos regulado pela acao punitiva, extraoficial e, muitas
vezes, arbitraria em delegacias de policia (KANT DE LIMA, 1995a, 1995b, 1989).'5

Entre nos, a conciliacdo, na verdade, teve origem no Direito Processual Penal
colonial, prevista no titulo 20, 1, do Livro Ill, das Ordenacdes Filipinas, e mais tarde re-
produzida na Constituicdo outorgada de 1824, na qual se atribui ao juiz de paz a funcao
de conciliacdo prévia, definida como condicao obrigatdria para o inicio de qualquer pro-
cesso. A figura do juiz de paz, de efémera duracao, teve suas atribuicoes transferidas em
1840 para o delegado de policia, espécie de representante do Poder Judiciario e inserido
na estrutura do Poder Executivo. Este Ultimo, encarregado, desde 1870, da conducao
do inquérito policial, preliminar aos processos judiciais (LOPES, 2002). Assim, a Lei n°
9.099/95 trouxe de volta para o campo penal o consenso, realizado por um juiz leigo ou
um conciliador leigo (artigos 21 e 22).

Ja a transacao penal (artigo 76 da Lei n° 9.099/95)," esta sim, verdadeira novi-
dade, foi inicialmente considerada por alguns doutrinadores como instituto semelhante a
plea bargaining, do Direito Processual Criminal dos Estados Unidos (GRINOVER et al., 2007,
p. 51). Contudo, ja foi apontado que, no caso estrangeiro, se trata de barganha entre a
acusacao e a defesa, na qual o 6rgdo de acusacdao “pode deixar de oferecer acusacao
em troca de confissao ou da colaboracao do suspeito para a descoberta dos coautores”
(JACOB, 1978). Consiste em uma audiéncia preliminar (pré-processual) entre o defense
attorney (defensor do acusado) e o prosecutor (6rgao de acusacao, que no nosso modelo
corresponde ao promotor de justica), reunidos em uma sala do tribunal, juntamente com
0 juiz, os quais promovem discussoes no intuito de chegar a um acordo sobre a culpa-
bilidade do acusado. O prosecutor apresenta suas consideracoes sobre o caso e aponta
sua “recomendacao”. O advogado de defesa, por sua vez, pode a ela se opor, oferecendo

e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacao penal e o julgamento de recursos por turma de juizes de pri-
meiro grau.” Ja os artigos 1° e 2° da Lei n° 9.099/95 dispdem que: “Art. 1°- Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, orgaos da Justica
Ordinaria, serao criados pela Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, para conciliagdo, processo, julgamento e
execuc¢ao, nas causas de sua competéncia. Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacao ou a transacao”.

15 Segundo a lei brasileira, o direito de punir (jus puniendi) pertence sempre ao Estado (principalmente com feicao democratica),
decorrente de sentenca judicial condenatéria. Ja a acao penal - ou seja, o direito de movimentar a tutela jurisdicional (jus postu-
landi) - difere segundo seu titular (CAPEZ, 2005, p. 24).

6 A Lei n° 9099.95 estabelece no artigo 21 que: “Aberta a sessdo, o Juiz togado ou leigo esclarecera as partes presentes sobre as
vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e as consequéncias do litigio, especialmente quanto ao disposto no § 3° do art.
3° desta Lei.” Ja o artigo 22 esclarece que: “A conciliacao sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo ou por conciliador sob sua
orientacdo. Paragrafo Unico. Obtida a conciliacao, esta sera reduzida a escrito e homologada pelo Juiz togado, mediante sentenca
com eficacia de titulo executivo”.

7 “Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de agao penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento,
o Ministério Plblico podera propor a aplicacao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”
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a sua tese. Neste caso, o juiz indica uma estimativa do custo financeiro do caso e promete
uma sentenca especifica, caso haja uma negociacdo entre as partes e, por conseguinte,
o reconhecimento, em certa medida, da culpabilidade do acusado. Em seguida, o advo-
gado de defesa oferece a proposta para seu cliente. Se aceita, todos os participantes se
encontrarado na sala do tribunal, onde havera uma cerimonia formal, na qual o argumento
da culpa sera apresentado pelo juiz e aceito pelo acusado. Se a proposta de acordo for
rejeitada pelo acusado, o caso sera levado ao grand jury (juri de acusacao), em prossegui-
mento, mas isso nao obsta futuras negociacoes (FERREIRA, 2004).

Segundo a doutrina estrangeira, podem ser oferecidos quatro tipos de concessoes
em troca da aceitacao, em certa medida, da culpa por parte do acusado. Sao elas: a) a
tipificacao (descricao legal) do fato no processo pode ser reduzida a um delito de menor
potencial, o que assegura uma reducao da pena na sentenca a ser imposta; b) as im-
putacoes podem ser reduzidas, no caso de acusacdes multiplas; c) o drgao de acusacao
pode recomendar uma “indulgéncia”, reduzindo as chances de uma provavel condena-
¢ao a prisao; e d) em crimes de maior repugnancia social (molestar uma crianca), pode
ser desqualificado para uma circunstancia considerada menos repugnante (SEROUSSI,
1999). Para os autores que defendem o instituto, haveria trés vantagens basicas para
o acusado, ao participar da plea bargaining: a reducao da possibilidade de uma pena
de detencao durante o processo em um tribunal; o aumento das chances de obter uma
sentenca nao condenatoria; e a reducao dos custos financeiros da representacao legal
(constituir um advogado).

E mais: no sistema estrangeiro, nao se verifica a procura incansavel pela verda-
de real, como no sistema brasileiro. L4, o que se busca é o consenso sobre a culpa do
acusado, um consenso sobre o que seja a verdade para solucao daquele caso e que se
alcanca entre este e o prosecutor (FERREIRA, 2004). Ja no nosso sistema, as partes nao
constroem uma verdade baseada no conhecimento comum sobre as provas colhidas e no
acordo acerca da culpa do autor do fato. Nos Estados Unidos, quando o acusado de um
crime chega a conclusao de que é melhor reconhecer sua culpa diante do crime que lhe é
imputado - tendo consciéncia das provas (evidences) contra si existentes -, ele e a parte
acusadora (prosecutor) constroem uma verdade para os fatos, que nao importa se é ou
nao a “verdade real”, mas uma verdade negociada, consensualizada, pactuada pelas
partes, para terminar o processo. Nesse modelo, quando o acusado confessa o delito e
aceita a culpabilidade - ou seja, realiza um acordo -, torna efetiva a plea bargaining; em
consequéncia, o processo nao chegara a existir, ainda que avaliada a culpa. Constroi-se,
assim, uma verdade para aquele caso concreto. Ja no sistema juridico brasileiro, quando
aceita a aplicacao da transacao penal, o processo também deixa de prosseguir, sem se
conceber, no entanto, que o acusado esteja confessando o crime ou assumindo a sua
culpa. Contudo, mesmo assim, lhe é aplicada uma pena.

Aqui, ainda convivemos com a presenca de métodos oficialmente sigilosos de
producao da verdade - como no caso do inquérito policial’ -, proprios de sociedades
de desiguais, que circunscrevem os efeitos da explicitacao dos conflitos aos limites de

18 0 inquérito policial, segundo Capez (2005, p. 37), em geral serve de instrucdo a acéo penal. E um procedimento administrativo,
de competéncia da autoridade policial, cuja finalidade é produzir um conjunto probatorio para apurar a materialidade do crime e
indicios de autoria, para que o titular da acao penal possa ajuiza-la (art. 4° do CPP). E um ato que pode vir a fundamentar a denancia
oferecida pelo Ministério Piblico ou a queixa-crime oferecida pelo ofendido ou seu representante legal (artigo 39 do CPP). O sigilo
e a inquisitorialidade sao suas principais caracteristicas.
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uma estrutura que se representa como fixa e imutavel e confirmam a naturalizacao da
desigualdade propria da nossa consciéncia cultural: as pessoas sdo consideradas natural-
mente desiguais (ALMEIDA JUNIOR, 1920).

A distancia entre a verdade negociada (consensual) e a verdade real nao reside
simplesmente na forma como se da sua producdo, mas, principalmente, no fato de as
partes envolvidas na producao destas verdades (la e aqui) carregarem consigo repre-
sentacdes culturais, historicas e sociais muito diversas e, de certa forma, antagonicas.
No modelo estadunidense, a representacao da igualdade é latente e ligada a histoéria da
formacao da propria nacao, ou seja, a construcao do sistema americano assentou seus
fundamentos nas lutas pela democracia.

No Brasil, permanecem as “marcas” deixadas pela formacao juridica colonizada,
baseada na tradicao inquisitorial portuguesa e na dominacao das elites politicas e sociais
que, controlando o conhecimento, produziram e desenvolveram nosso sistema juridico,
que é, portanto, desde sua origem, comprometido com o poder e com as escusas forcas
que o circundam (LOPES, 2002, p. 277-307). Esse sistema reproduz a ideia de que o
processo paira sobre a cabeca do acusado como uma “espada de Damocles”, associada
as influéncias historicas que apontam o sistema de producao de verdade adotado pe-
lo Direito Candnico, de tradicao inquisitorial, buscando alcancar na verdade real uma
expiacao para os “pecados” (crimes) do acusado (ALMEIDA JUNIOR, 1959), Podendo-se
concluir que, para os brasileiros, em geral, o processo € uma garantia do Estado. Para os
norte-americanos, €, efetivamente, uma garantia do cidadao.

Além da conciliacao e da transacao, a lei de 1995 estabeleceu a competéncia da
nova Corte judicial somente para as infracées denominadas de menor potencial ofensi-
vo, assim consideradas as infracdes (crimes ou contravencdes penais) com penas previs-
tas em lei nao superior a dois anos.? Além disso, estabeleceu também um procedimento
dividido em duas etapas. A primeira é normalmente iniciada pelo acolhimento das partes
encaminhadas pelas delegacias de policia, que realiza a traducédo do fato social em fato
juridico (no termo circunstanciado).?’ O suposto autor do fato e a vitima participam,
preliminarmente, de uma audiéncia de conciliacdo conduzida por um conciliador, como
acima mencionado. Tratando-se de crime de acao penal pUblica condicionada a repre-
sentacdo ou de crime de acado penal privada, faculta-se as partes a possibilidade de re-
alizarem a composicao civel que pode inclusive resultar em uma indenizacao pecuniaria
a vitima pelo suposto autor do fato, configurando, assim, uma “civilizacao” do processo
penal. Caso ocorra a composicao civel, as partes assinam o acordo e o juiz declara extin-
ta a punibilidade, terminando o feito. Caso a composicdo nao seja possivel - ou quando
se tratar de crimes de acdo penal publica incondicionada -, o feito passa a segunda fase:
o oferecimento da transacao penal. Nesse momento, o promotor de justica propde ao
autor do fato a aplicacao de pena restritiva de direitos ou multa, na maioria das vezes.

9 A Lei n° 9.099/95 também prevé a hipotese de suspenséao condicional do processo, nao examinada aqui.

20 “Art. 61. Consideram-se infracoes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengoes penais e os crimes
a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com multa.” (redacéo dada pela Lei n° 11.313/2006).
21 Qutra forma de acesso ao juizado € a que se faz diretamente, sem a passagem pela Delegacia Policial. Neste caso, a vitima é en-
caminhada ao conciliador, que reduz a termo (transcrevera) o seu relato, marcando data para a realizagao da audiéncia preliminar,
quando também sera ouvido o suposto autor do fato, ja devidamente citado para o ato.

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 343-366, dez. 2010*p. 351



Se o autor do fato e seu defensor aceitarem a proposta, o juiz a homologa. E certo que
a lei também prevé a possibilidade de a proposta nao ser aceita pelo acusado e seu
defensor, caso em que o procedimento seguira o rito semelhante ao tradicional, com o
oferecimento de denlincia pelo drgao de acusacao e demais atos processuais, atingindo
seu encerramento com a sentenca judicial. Contudo, o exame que aqui se pretende nao
atenta para tal hipotese.

Quando o autor do fato e seu defensor aceitam a proposta, este é o Unico mo-
mento em que esse ritual se assemelha ao do due process of law, criando uma opcao
para o acusado. O due process of law esta previsto na 42, 52, 62, 7% e 14*> emendas a
Constituicao dos EUA, relativas a direitos oponiveis ao Estado contra os abusos decorren-
tes de sua autoridade. E fundamento da tradicao juridica democratica, com a garantia
de participacao popular, que visa a assegurar aos seus cidadaos um julgamento justo.
Quando alguém ¢é acusado perante a justica criminal norte-americana, pode optar en-
tre duas solucdes: declarar-se culpado da pratica do crime imputado, e, com isso, nao
passar pelo rito processual do julgamento; ou nao aceitar a imputacao (ou permanecer
em siléncio). Neste Ultimo caso, tem direito ao due process of law, ou seja, ao processo
com as prerrogativas inerentes: a garantia de ser julgado por um tribunal de jurados
composto de membros de sua sociedade, seus pares (trial by jury).?? Configura, assim,
um direito pessoal e disponivel, pertencente ao acusado: pessoal, porque somente ele
podera exercita-lo; disponivel, porque o acusado pode abdicar do direito de ser julgado
por este tribunal, ocasido em que podera negociar sua pena com o 6rgao de acusacao
(FERREIRA, 2004, p. 72).

No Brasil, o instituto aproximado ao modelo estadunidense é o devido processo
legal, o qual consiste na imposicao de um processo pela iniciativa do Estado (Ministério
PUblico) ou da vitima (ou seu representante legal).? Esta vinculado ao interesse da acu-
sacao, exclusivamente, e nao constitui direito do acusado, porque este nao pode abrir
mao do processo, como acontece no modelo importado. Contudo, alguns juristas afirmam
que o devido processo legal é uma garantia da defesa do acusado, pois obsta a punicao
nao decretada por um juiz competente, imparcial, em que se respeitam o rito processual
adequado e se esgotam as vias recursais existentes. Essa nocao de que o devido processo
consiste somente em obediéncia as formalidades legais gera o estranho raciocinio de que
possa existir, no ordenamento juridico de um pais democratico, um processo ilegal!

Quanto ao rito dos juizados especiais criminais, a aplicacao da transacao penal
ocorre quando estao presentes os seguintes requisitos: a) nao ter sido o autor da infracao
condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;
b) nao ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplica-
cao de pena restritiva ou multa; c) se indicarem os antecedentes - a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias judiciais - ser neces-
saria e suficiente a adocao da medida; d) ser formulada a proposta pelo Ministério Publico
e aceita por parte do autor da infracao e seu defensor (artigo 76 da Lei n° 9.099/95).

2 Este julgamento representa a chamada “adjudication”, que significa arbitragem pelo juri.
2 Previsto no inciso LIV, do art. 5°, da CF 1988: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
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E, ainda, quando nédo se tratar de hipotese de arquivamento do procedimento. Caso
ocorra sua aceitacao pelo autor da infracao e seu defensor, havera a aplicacao imediata
da pena restritiva de direitos ou multa.?

A “transacao” entre Ministério Pblico e suposto autor do fato fica, assim, limita-
da as seguintes possibilidades: “Opcao entre a multa e a pena restritiva, fixacao do valor
da pena, e a espécie, o tempo e a forma de cumprimento da pena restritiva” (GRINOVER
et al., 1997, p. 54). O promotor de justica, no modelo brasileiro, portanto, nao negocia
a verdade como na plea bargaining, mas apenas a aplicacao da pena, desde que o su-
posto autor do fato concorde com a acusacao ja formulada pelo acusador e registrada
no termo circunstanciado.?

Caso o suposto autor do fato nao aceite a proposta, ou o promotor nao considere
cabivel ao caso, ou, ainda, o juiz ndo a acolha, sera oferecida a denlncia e designada
data para a realizacdo da audiéncia de instrucao e julgamento, esta sim conduzida di-
retamente pelo juiz, na sala de audiéncias, com a producao das provas admitidas pelo
Direito e cujo desfecho sera a sentenca proferida na acdo penal propriamente dita.

O consenso - em tese, concretizado na transacao penal - deveria representar a
confirmacao do exercicio democratico de participacao juridica e a garantia jurisdicional
do tratamento isonémico, de acordo com quase a unanimidade da doutrina juridica bra-
sileira que entende a transacao penal como consenso entre Ministério Piblico e autor do
fato. Entre outros, Fernandez afirma que a transacao penal constitui “uma alternativa
ao processo penal e seus efeitos (inclusive os relativos a punicdo/castigo), solucionando
a controvérsia penal consensualmente, sem o ingresso dos envolvidos no sistema penal
intimatorio, necessariamente conflitivo” (2003, p. 133).

Gomes (2003) também considera a transacao penal um mecanismo pelo qual se
extingue o processo penal, com o acordo entre o representante do Ministério PUblico
e o autor do fato. E Sobobrane (2001) inclui-se nesse rol, ao declarar que a transacao
penal pode ser definida como o ato juridico por meio do qual o Ministério PUblico e o
autor do fato, atendidos os requisitos legais, e na presenca do magistrado, acordam em
concessoes reciprocas para prevenir ou extinguir o conflito instaurado pela pratica do
fato tipico, mediante o cumprimento de uma pena consensualmente ajustada.

Contudo, pesquisa empirica produzida por Silva, na comarca de Ipatinga - regiao
metropolitana do Vale do Aco, no leste de Minas Gerais -, como objeto de dissertacao de
mestrado, verificou que, na concepcao das partes (autor e vitima), nao restou confirma-
da a realizacao de conciliacao ou qualquer indicio de solucao para os conflitos, ja que se
buscou apenas antecipar uma pena, pondo fim ao processo, caracterizando a finalidade
do instituto como meramente estatistica. Por outro lado, os autores de infragdes crimi-
nais esbocaram nao entender o significado da transacao penal: chegaram a entendé-la

240 artigo 59 do Codigo Penal estabelece que: “O juiz, atendendo a culpabilidade.. ., estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para a reprovacéo e prevencao do crime: as penas aplicaveis dentre as cominadas.” A reprovacao do fato criminoso e
sua prevencao estao, dessa forma, afirmados pela lei brasileira como finalidade da pena. A doutrina juridica estabelece distincao
entre sancdes e pena. As sancoes constituem o género no qual se inserem as espécies: penas e medidas de seguranca. O artigo 32 e
seguintes do Codigo Penal estabelecem quais sao as espécies de penas; enquanto o artigo 93 e seguintes estabelecem as espécies de
medidas de seguranca permitidas no ordenamento juridico brasileiro.

250 termo circunstanciado é o registro policial (semelhante ao boletim de ocorréncia) onde consta, em geral, a qualificacdo dos
envolvidos no conflito, um breve relato do fato ocorrido, a manifestacao da vitima em prosseguir com o processo (dependendo da
natureza da acao penal, ou seja, se publica incondicionada ou privada) e o compromisso do suposto autor do fato de comparecer ao
juizado especial criminal na data previamente designada pelo 6rgao.
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como sindnimo de estar livre - do processo, da propria pena, ou, ainda, de um castigo
maior (2004, p. 121).%

Oempirismodaconta, assim,deumarealidadequeadogmaticajuridicanaopercebe:
aimportacao doinstituto dosistemadacommon law, intrinsecamente ligado ao consenso,
passa por uma traducao decorrente do nosso modo de pensar e representar o processo,
o que resulta em sua modificacao. A internalizacao de instituto gerado em ambiente
tao dispar do qual é implantado ocorre porque sofre verdadeira fusao, e nao simples
importacédo, e as consequéncias desta transformacdo podem ser constatadas na pra-
tica forense.

4 Aplicagéo da pena: visdo empirica

Como ensina Bourdieu (2003), todo fato que se observa ha, necessariamente, de
ser contextualizado; e o campo juridico € um campo privilegiado de contenda de visoes
acerca do mundo, de interpretacdes sobre os problemas nacionais e sua formulacao juri-
dica. Como exemplos de conflitos nesse espaco, sao citados os que se estabelecem entre
os que detém conhecimento juridico e capacidade postulatdria e os que nao detém, mas
necessitam de tal conhecimento (os profanos).

Complementando esse pensamento, no que se refere ao campo onde as normas
penais sao aplicadas - ou seja, no processo penal -, Barbosa Moreira ja advertiu para o
fato de que, mesmo quando simplificada a relacao desenvolvida no processo, ela atua,
por assim dizer, intramuros, em grande parte a cargo de pessoas nas quais se presumem
conhecimentos especializados, sendo necessario compreender os conceitos e alcances
verdadeiros de cada mecanismo posto a disposicao dos sujeitos. Esse campo limita a
atuacao pela ideia de competéncia juridica, excludente dos que nao sao dotados de um
dito saber. As regras que operam neste campo sao regras de condutas, que determinam:
0 que se deve ou nao fazer e quem tem ou nao um conhecimento especializado para
nele atuar (1989, p. 11).

Nessa linha de raciocinio, o exame aqui indicado tomou por base a analise de
documentos coletados aleatoriamente nos anos de 2003 e 2004, durante a atividade
advocaticia da pesquisadora nos juizados especiais criminais de Nova lguacu (RJ).
Naquela ocasido foi possivel levantar um total de 36 amostras, relativas a aplicacdo da
pena na transacao penal, visando ao estudo de sua dinamica, principalmente porque as
informacdes retiradas desses registros sao validas para qualquer época, uma vez nao ter
ocorrido neste lapso temporal qualquer alteracao na lei ou em sua operacionalidade.
Em outras palavras, estes dados revelam praticas que continuam sendo adotadas pelos
operadores do direito.

A analise documental aqui representada foi dividida em trés aspectos: o primei-
ro, relativo a apresentacdo da proposta, indicando sua forma (estrutura) e conteldo,
com o objetivo de demonstrar a dinamica do evento; o segundo, correlacionando as

% Nesse sentido, Geraldo Prado (2003) ja afirmara que o acusado optava pela transacao porque desconhecia o proprio processo.
Ou seja, sequer conhecia as evidéncias contra si existentes, aceitava a proposta por temor e nao por livre e consciente opgao.
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penas aplicadas as infracdes praticadas, visando a verificar sua adequacao conforme a
lei penal; e o terceiro, indicando os registros relativos a operacionalidade da aplicacao
da pena pelos operadores do direito (especificamente o Ministério Publico) e a partici-
pacdo dos infratores, com vistas a confirmacao do consenso.

Do total das 36 amostras coletadas, foram destacadas e trazidas a colacao deste
artigo somente o estudo de 12, visando a concentra-lo, e também porque estes contém
um dado peculiar em comum: a imposicao da doacao de sangue como modalidade de
pena, homologada judicialmente.

A justificativa para adocao dessa pena foi a ocorréncia de uma circunstancia
alheia aos fins da pena ou a repressao do crime: nos anos de 2003 e 2004 a Baixada
Fluminense foi atingida por fortes chuvas, causando grandes prejuizos para a popu-
lacdo local. Este fato foi amplamente divulgado na época pela midia. Houve, em de-
corréncia, a reducao de sangue e hemoderivados no banco de sangue de um hospital
municipal, incentivando a celebracao de convénio entre a Secretaria de Saude mu-
nicipal e os juizados especiais criminais de Nova Iguacu (CHAGAS, 2005, p. 1). Para
legitimar a aplicacdo dessa pena, foi utilizado o discurso hermenéutico, estendendo o
alcance da expressao “prestacao social alternativa”, contida no artigo 5°, XLVI, “d”,
da Constituicao Federal.?

No entanto, essa orientacao nao se coaduna com o principio da taxatividade,
apregoado por Luiz Regis Prado, como principio que tem por fim evitar o arbitrium
judicis através da certeza da lei, com a proibicdo da utilizacdo excessiva e incorreta de
elementos normativos, de casuismos, clausulas gerais e conceitos indeterminados ou
vagos. O principio da taxatividade, ou da lei certa, acarreta para o legislador o dever de
redigir a disposicao legal de modo suficientemente determinado para a perfeita descri-
cao do fato tipico (lex certa) e vincula o juiz, autolimitando o poder punitivo-judiciario
como garantia de tratamento isonémico (2006, p. 130).

Em decisao de 1990, quando o Ministro Celso de Mello (STF, 2010) examinou ques-
tao relativa a intransmissibilidade da pena, ja se esclarecia que a doacao de sangue “nao
se ajusta aos parametros conceituais, fixados pelo ordenamento positivo, pertinentes
a propria inteligéncia da expressao legal ‘prestacao de servicos a comunidade’, cujo
sentido, claro e inequivoco, veicula a ideia de realizacao, pelo préprio condenado, de
encargos de carater exclusivamente laboral”.2

A vigéncia da medida foi curta, em face do decreto de inconstitucionalidade
promovido pela 12 Turma Recursal do TJ-RJ, confirmando a visivel ofensa a integridade
fisica dos infratores (CHAGAS, 2005, p. 4). Contudo, apesar do curto lapso temporal de
aplicacao, sua incidéncia restou extremamente sentida e representada pela quantidade
de amostras examinadas neste estudo, tendo em vista que sua coleta se fez de forma
totalmente aleatoria.

27 “XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricao da liberdade;
b) perda de bens; c) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensdo ou interdicao de direitos;”.

2 0 caso objeto dessa decisao alude a doagdo de sangue realizada por outra pessoa, e nao o proprio condenado. Contudo, a citagao
é oportuna, no que se refere a natureza juridica da penalidade que ora se examina.

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 343-366, dez. 2010*p. 355



A pena de doacéo de sangue foi imposta as seguintes infracdes penais: cinco cri-
mes de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 10 da Lei n°® 9.437/97);%° um
crime de lesao corporal simples (artigo 129, caput, do Codigo Penal);*® duas contraven-
coes penais de porte de arma (artigo 19 do Decreto-Lei n° 3.688/1941);3' dois crimes de
trafego em velocidade incompativel com a seguranca ou acima da velocidade permitida
(artigo 311 da Lei n° 9.503/97 - Cadigo Nacional de Transito);* um crime de dirigir sem
habilitacdo ou com habilitacao cassada (artigo 309 da Lei n° 9.503/97)* e um crime de
uso de entorpecentes (artigo 16 da Lei n® 6.368/76).3

Ao se relacionar as infracées com a quantidade de doacdes impostas, foi consta-
tada grande variacao quantitativa, mesmo quando relativas a idéntica conduta crimino-
sa praticada, como ocorreu com a infracao prevista no artigo 10 da Lei n°®9.437/97 (por-
te ilegal de arma de fogo de uso permitido): em duas propostas, foram aplicadas trés
doacdes de sangue; em outras duas propostas, quatro doacoes; e, em uma, uma doacao.
Ja nas duas contravencoes de porte de arma (artigo 19 do Decreto-Lei n° 3.688/41) inci-
diram as penas de trés doacdes de sangue para cada uma. Quanto as demais infracoes,
ndo ha também qualquer parametro: no crime de lesdo corporal simples (artigo 129 do
Codigo Penal), foi aplicada a pena de duas doagdes de sangue. Nos crimes de trafego
em velocidade incompativel com a seguranca, ou acima da velocidade permitida (artigo
311 da Lei n® 9.503/97), foram aplicadas quatro doacoes de sangue. No crime de direcao
sem habilitacao ou com habilitacao cassada (artigo 309 da Lei n°® 9.503/97), a pena foi
de trés doacoOes de sangue. E no antigo crime de uso de entorpecentes (artigo 16 da Lei
n° 6.368/76), foram impostas trés doacdes de sangue.

Como as propostas de transacao penal nao fazem alusdo as circunstancias dos
crimes, aos motivos dos infratores ou aos prejuizos suportados pelas vitimas, entre
outras informacoes, nao é possivel empreender qualquer raciocinio critico quanto aos
critérios adotados, ainda que inconstitucional a medida. Empiricamente, talvez seja
possivel comprovar a funcdo motivadora da sancao penal e seu emprego como instru-
mento imprescindivel a isonomia, mas essa pesquisa ainda esta em desenvolvimento,

2 Em 20/2/1997, foi promulgada a Lei n° 9.437, cujo artigo 10 estabelecia: “Art. 10 - Possuir, deter, portar, fabricar, adquirir, vender,
alugar, expor a venda ou fornecer, receber, ter em deposito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empre-
gar, manter sob guarda e ocultar arma de fogo, de uso permitido, sem autorizacdo e em desacordo com a determinagao legal ou regu-
lamentar. Pena - detencao de 01 (um) a 02 (dois) anos e multa”. Em 22/12/2003, foi editada a Lei n° 10.826, conhecida como Estatuto
do Desarmamento, dispondo sobre o registro, a posse e a comercializacdo de armas de fogo e municao, além da criacao do Sistema
Nacional de Arma (Sinam) e definicao dos crimes, cujo artigo 14 passou a cuidar desta conduta, com a pena majorada.

% A lesdo corporal simples esta prevista no artigo 129 do Codigo Penal: “Art. 129 - Ofender a integridade corporal ou a salde de
outrem: Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano”.

310 Decreto-Lei n° 3.688/41 (conhecido como Lei das Contravencdes Penais) previa no artigo 19: “Art. 19. Trazer consigo arma
fora de casa ou de dependéncia desta, sem licenca da autoridade: Pena - prisao simples, de quinze dias a seis meses, ou multa, de
duzentos mil réis a trés contos de réis, ou ambas cumulativamente.” Com a entrada em vigor da Lei n°® 9.437/97 e a previsao dessa
conduta no artigo 10, passou-se a considerar derrogada a contravencao penal, sendo tratada como crime.

3 “Art. 311. Trafegar em velocidade incompativel com a seguranca nas proximidades de escolas, hospitais, estacoes de embarque e
desembarque de passageiros, logradouros estreitos, ou onde haja grande movimentacao ou concentracao de pessoas, gerando perigo
de dano: Pena - detencéo, de seis meses a um ano, ou multa.”

3 “Art. 309. Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a devida Permissao para Dirigir ou Habilitacao ou, ainda, se cassado o
direito de dirigir, gerando perigo de dano: Pena - detencao, de seis meses a um ano, ou multa”.

34 A Lei n® 6.368/76, estabelecia no artigo 16 a figura do uso de entorpecentes: “Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para
0 uso proprio, substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar: Pena - Detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e pagamento de (vinte) a 50 (cinquenta)
dias-multa.” Em 23/8/2006, foi publicada a Lei n® 11343, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad);
prescreveu medidas para prevencao do uso indevido, atengao e reinsercao social de usuarios e dependentes de drogas; estabeleceu
normas para repressao a producao nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas; definiu os crimes e deu outras providéncias.
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e ndo ha, por ora, qualquer registro neste sentido. Isso porque a doutrina juridica
tradicional afirma que, para a dosagem da pena, é fundamental considerar a natu-
reza e qualidade dos motivos que levam o individuo a pratica do crime (HUNGRIA,
1943, p. 12). Deve-se salientar que a variacdo, ou instabilidade das penas, é medida
que causa inseguranca ao jurisdicionado, face a distribuicao desigual da justica.
Todas as propostas examinadas possuem a mesma redacao e mencionam expressa-
mente a aplicacao de pena de multa e sua substituicao, na maioria dos casos examinados,
pela prestacdo pecuniaria (artigo 45, § 2°, do Codigo Penal), “consistente na doacao de
bens ou entrega pessoal de donativos”.*> Algumas contém espaco pontilhado ou com linhas
destinadas ao preenchimento das informacoes relativas ao valor da quantia a ser efetiva-
mente paga (em moeda corrente) e ao prazo para o cumprimento dessa obrigacao. Ao final
do texto principal, é registrada a data e, abaixo desta, os espacos destinados as assinatu-
ras do promotor de justica, do conciliador, do suposto autor do fato e do seu advogado:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, através do seu Promotor de
Justica que esta subscreve, vem, com fulcro no art. 76 da Lei n°® 9.099/95, propor ao
suposto autor do fato, acima referenciado, a aplicacao imediata de pena de MULTA,
consistente no pagamento de 90 (noventa) dias-multa, estabelecido o dia multa no
valor de 1/10 do salario minimo vigente, podendo, no entanto, ser satisfeita a pro-
posta acima através da PRESTACAO PECUNIARIA (Codigo Penal, art. 45, § 2°), con-
sistente na doacao de bens ou entrega pessoal de donativos a serem indicados pela
Promotoria de Justica junto ao Juizado Especial Criminal de Nova Iguacu, situado na
Rua Dr. Mario Guimaraes, n° 1.050, térreo, Bairro da Luz, Nova Iguacu, que por sua
vez as repassara ao Juizado da infancia e Juventude desta Comarca, no valor total,
nao inferior a RS 300,00 (trezentos reais), com vencimento em 30/5/2004, 30/6/2004
e 30/7/2004, sendo que apos esta data, sera providenciada a imediata execucao da
pena de multa através de inscricdo na Divida Ativa.

Ap6s o cumprimento, o suposto autor do fato devera juntar aos autos copia da nota fis-
cal das compras efetuas, assim como o recibo emitido pela instituicao beneficiada.
Em caso de descumprimento desta proposta, subsistira, integralmente, os termos
da proposta originaria, ou seja, MULTA.

O suposto autor do fato e o advogado aceitaram os termos da proposta acima,
tendo o suposto autor do fato declarado de que nunca respondeu a procedimento
judicial ou administrativo de natureza penal.

Ficou o suposto autor do fato advertido de que nao podera se beneficiar da transa-
cao penal novamente, no prazo de 5 (cinco) anos, a contar da aceitacao desta, nos
termos do art. 76, § 2°, I, da Lei n® 9.099/95.

As propostas nas quais foram impostas as doacdes de sangue possuem a mesma
padronizacao do texto. Contém, no entanto, um paragrafo inserido ao final e em negrito,
no qual consta a quantidade e a forma como a doacao foi fixada, como a seguinte:

3 A substituicdo da pena de multa, assim como das penas privativas de liberdade esta prevista na lei penal. O artigo 45 do Codigo
Penal estabelece que: “Art. 45 - Na aplicacao da substituicao prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e dos arts.
46, 47 e 489. § 1° - A prestacao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica
ou privada com destinagao social, de importancia fixada pelo juiz, nao inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezen-
tos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de eventual condenagéo em agao de reparagao civil, se
coincidentes os beneficiarios. § 2° - No caso do paragrafo anterior, se houver aceitacéo do beneficiario, a prestacao pecuniaria pode
consistir em prestacao de outra natureza. § 3° - A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a, ressalvada a legis-
lacao especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, e seu valor tera como teto — o que for maior — o montante do prejuizo
causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica do crime”.
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O suposto autor manifestou o desejo inequivoco de doar sangue, como objeto da
transacao penal, como forma de prestacao alternativa. Foi esclarecido de que em
nenhum momento sera obrigado a doar sangue se assim nao a desejar, mas se as
doacdes forem realizadas (no total de trés doacdes), a transacao penal sera consi-
derada cumprida. Caso qualquer uma das doacdes néo se realize, incidira imediata-
mente a multa acima proposta. O prazo para término das doacdes é 30 de janeiro
de 2004. As doacoes de sangue deverao ser feitas no Hospital Geral de Nova Iguacu
(Posse), conforme convénio celebrado com a Secretaria de Salde deste municipio.
Por fim, o suposto autor foi cientificado de que a qualquer momento podera desistir
das doacdes, quando entdo incidira a multa acima. Devera trazer os comprovantes
das doacodes realizadas, logo apds cada doacao.

A repeticao desse texto, na totalidade dos casos, aparenta uma padronizacao
continua, tanto na redacao (expressoes, termos e palavras) quanto na estrutura das
propostas (organizacao dos paragrafos) analisadas, dinamica que poderia ser atribuida a
quantidade da demanda, mas nao ha qualquer informacao nesse sentido. Como a época
da coleta desses dados, os juizados ja possuiam equipamentos de informatica, provavel-
mente todos os documentos sdo originarios de um mesmo arquivo de texto.

E importante ressaltar que a operacdo da conversao das penas realizada pelo
Ministério Publico é atividade sem previsdo legal; e, como afirmado por Geraldo Prado
(2003, p. 78), esta auséncia de previsao legal também gera inconstitucionalidade do ato.

Por sua vez, a coleta de sangue e demais procedimentos a ela relacionados en-
contra previsao no artigo 199 da CF88, inserido no Titulo VIIl, “Da Ordem Social”, no
Capitulo Il, relativo a seguridade social:

Art. 199. A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada. [...]

§ 4° A lei dispora sobre as condicGes e os requisitos que facilitem a remocao de or-
gaos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamen-
to, bem como a coleta, processamento e transfusao de sangue e seus derivados,
sendo vedado todo tipo de comercializacao.*

A doacéo de sangue é atividade de natureza altruista, exercicio concreto da fra-
ternidade e solidariedade humanas, bem como medida voltada proteger e salvar vidas.
E contréria, portanto, a imposicdo, a obrigacdo, a ordem. Estudos ja comprovaram que
individuos motivados a doar “por interesse” apresentam maiores percentuais de inap-
tidao clinica. Os autores que tratam do tema (VERTCHENKO, 2005; RODRIGUES, 1995;
e GUTIERREZ et al, 2003) e as instituicoes normatizadoras e assessoras da area de salde,
nacionais (BRASIL, 2001, 2002a, 2002b) e estrangeiras (ALLEYNE, 2003; PERIAGO, 2003)
sdo unanimes em relacionar a qualidade do sangue com o doador voluntario ou esponta-
neo e o de retorno. Isso porque esses doadores sao individuos que comparecem espon-
taneamente nos servicos de hemoterapia apds devida selecdo clinica e soroldgica em

3% 0 sangue é considerado tecido humano, conforme estabelece o paragrafo Unico, do artigo 1°, da Lei n° 9.434, de 4/2/1997, que
dispde sobre o transplante e remocgao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante ou tratamento (regulamen-
tada pelo Decreto n° 2.268, de 30 de junho do mesmo ano). O artigo 9° dessa lei estabelece a voluntariedade da doacao, permitida a
pessoa juridicamente capaz de “dispor gratuitamente” de tecidos, 6rgaos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes em conjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacao judicial, dispensada esta em relacdo a medula éssea.” (CODIGOS, 2010, p. 912).
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doacdes anteriores e, portanto, tornando a doacao mais segura e confiavel (GUTIERREZ
et al., 2003). Deve também ser ressaltado que a experiéncia de outros paises demonstra
a relacao entre fatores econdmicos e culturais e o grau de motivacao a doacao de sangue
(ALLEYNE, 2003; GUTIERREZ et al., 2003). O estudo desses fatores tem sido utilizado
como subsidio para campanhas direcionadas a captacao de doadores (BRASIL, 2002a,
2002b; GUTIERREZ et al., 2003).

Estudos recentes realizados sobre as representacdes sociais afirmaram que o ima-
ginario coletivo acerca da doacao de sangue tanto esta concentrado em ideais humanita-
rios (ato de caridade, de cidadania ou heroismo) quanto em representacdoes muitas vezes
utilitarias (“doar para saber se esta bem de salude”, “evita problemas de coragao”) ou
até mesmo negativas (doar reduz a quantidade de sangue no corpo), conforme Montoya
(1996, p. 427-440), Hamening (1992) e Silva (2001). de acordo com esses autores, as
representacoes sociais vao constituir justamente o produto simbdlico das pessoas frente
a uma vivéncia historica e social. Nessa perspectiva, a representacao social € uma mo-
dalidade de conhecimento socialmente construido e partilhado, com finalidades praticas
e reconstrutivas da realidade social.

Desta forma, quando a doacao de sangue é imposta, correspondendo a uma pe-
nalidade (no sentido de sancao do direito penal brasileiro), seu significado perante as
pessoas envolvidas no conflito (vitima e autor do fato) e a populacdo em geral pode
adquirir conotacao negativa, constituindo mais uma causa para a nao doacao. A pena,
por sua vez, esta associada a repressao, a resposta pela pratica de um crime, razao pela
qual é relevante a representacao social acerca do castigo corporal vinculado a doacao
de sangue (infligindo dor).*” E mais: nenhuma das 12 propostas levou em consideracao as
condicdes fisicas e bioldgicas dos doadores ou a qualidade do sangue doado, ou seja, nas
hipoteses em que o sangue doado nao foi aproveitado por inaptidao clinica do doador,
ainda assim a pena restou cumprida, mitigando, desta forma, o carater solidario que a
medida poderia ainda conter.

N&o se pode esquecer que o Direito Penal brasileiro é regido segundo os principios
constitucionais da “legalidade da pena” e da “anterioridade da pena”, ambos previstos
no inciso XXXIX, do artigo 5° da CF:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garan-
tindo-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: [...]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia comi-
nacao legal;

Norma esta repetida no artigo 1° do Codigo Penal: “ Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal”.

37 Em 25/6/2010, a autora deste trabalho apresentou o resumo do artigo “Doacao de Sangue: Incongruéncia na Imposicao da Pena
pela Justica Criminal Brasileira”, escrito em coautoria com Luisa Almeida do Valle Brito, no Il Saldo de Divulgagdo de Pesquisas
Cientificas, realizado na cidade de Natal, em evento organizado pela ANPG e subsidiado pelo Ministério da Educagao.
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Esses principios se fundam na maxima “nullum crimen nulla poena sine previa
lege”, de Feuerbach, cuja origem é atribuida ao comeco do século XIX e das ideias da es-
cola penal alema, segundo as quais nenhum fato pode ser considerado criminoso se nao
previsto anteriormente como tal; e, da mesma forma, nenhuma pena pode ser aplicada
se nao prevista em lei preexistente e correspondente ao fato praticado:

I) Toda imposicao de pena pressupdée uma lei penal (nullum poena sine lege).
Por isso, s6 a cominacao do mal pela lei é o que fundamenta o conceito e a pos-
sibilidade juridica de uma pena) A imposicdo de uma pena esta condicionada a
existéncia de uma acao cominada (nulla poena sine crimine). Por fim, é mediante
a lei que se vincula a pena ao fato, como pressuposto juridicamente necessario.
O fato legalmente cominado (o pressuposto legal) esta condicionado pela pena
legal (nullum crimen sine poena legali). Consequentemente, o mal, como con-
sequéncia juridica necessaria, sera vinculado mediante lei a uma lesédo juridica
determinada. (FEUERBACH, 1963, p. 69-72)

Os principios constitucionais sao considerados normas de aplicacao obrigatoria a
todas as leis que versam sobre matéria penal, uma vez que os principios constitucionais
se caracterizam como regras-mestras para todo o conjunto de regras do Direito brasilei-
ro e atributos exclusivos do Estado democratico de direito.

Além da inconstitucionalidade da medida, nenhuma das propostas examinadas
descreve qualquer informacao acerca da dinamica do consenso, dos argumentos empre-
gados pela defesa ou pela acusacao na sua obtencao. Empiricamente, talvez haja pos-
sibilidade de comprovar a pratica democratica do dialogo e do consenso, ora afastada
pela analise documental.

E também importante afirmar que a auséncia de informacées sobre os critérios
empregados na aplicacdo das penas e o motivo de sua variacao obstaculizam uma analise
mais aprofundada, até mesmo uma possivel correlacao entre a sancao e o bem juridico
violado.® A finalidade da exposicao dos motivos sobre a escolha da pena pelo 6rgao
de acusacao é permitir valorar sua justeza e adequacao, nao apenas em funcao da lei
penal, mas, principalmente, em respeito aos principios constitucionais da adequacao e
proporcionalidade das penas, como lembra Toledo:

[...] a pena justa sera somente a pena necessaria (VON LISZT) e, ndo mais, dentro
de um retributivismo kantiano superado, a pena compensacao do mal pelo mal a
luz de um pensamento que nado esconde o velho principio do talido. Ora, o con-
ceito de pena necessaria envolve nao s6 a questao do tipo de pena como o modo
de sua execucao. Assim, dentro de um rol de penas previstas, se uma certa pena
apresentar-se como apta aos fins da prevencao e da preparacao do infrator para
o retorno ao convivio pacifico na comunidade de homens livres, ndo estara justi-
ficada a aplicacdo de outra pena mais grave, que resulte em maiores 6nus para o
condenado e para a sociedade. O mesmo se diga em relacdo a execucédo da pena.
(TOLEDO, 1994, p. 37)

3 Segundo ROXIN (2002), “os bens juridicos sao circunstancias dadas ou finalidades que sao Gteis para o individuo e seu livre de-
senvolvimento no marco de um sistema social global estruturado sobre a base dessa concepcao dos fins ou para o funcionamento
do proprio sistema.”
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A falta de informacdes prejudica a fiscalizacao do ato, impede a hierarquizacao
das lesoes e a verificacdo do grau de coeréncia minima quanto a magnitude das penas
vinculadas a cada conflito. Lembre-se que a pena desproporcionada transcende o injusto
para castigar outra coisa, de tal forma que “o poder punitivo descontrolado e ilimitado,
sem agéncias que o contenham e o reduzam, aniquila todos os valores da vida comuni-
taria” (WELZEL, 2004).

A auséncia da motivacao do Ministério PUblico constitui privilégio sequer conce-
dido ao juiz diante da fixacao e aplicacao das penas (artigo 59 do Codigo Penal), sendo
evidente que, ao nao explicitar tais informacoes e concentra-las exclusiva e subjetiva-
mente na consciéncia do 6rgao de acusacao, o principio constitucional da ampla defesa
é frontalmente atingido. Nesse sentido, Geraldo Prado afirma: “E relevante colocar em
evidéncia que a solucao consensual penal nao contém autorizacao constitucional para
dispensar o fundamento da culpabilidade na punicao dos agentes, sob pena de retorno a
esquemas de responsabilidade puramente objetiva” (2003, p. 34).

E certo que a fundamentacao dos motivos justificadores da decisdo judicial esta
contida em norma constitucional, positivada no inciso IX do artigo 93:

Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamen-
tadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes,
em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nado prejudique o interesse publico a informacao.

Tal exigéncia esta também estabelecida no inciso Il do artigo 381 do Cddigo de
Processo Penal,*® o qual fixa o dever do juiz de “indicar os motivos de fato e de direito
em que se fundar a decisao.” A fundamentacao da decisao judicial representa uma
garantia de justica quando reproduz, “exatamente, como num esboco topografico, o
itinerario légico que o juiz percorreu para chegar a sua conclusdo. Nesse caso, se a con-
clusdo estiver errada, poder-se-a descobrir facilmente, através da fundamentacao, em
que etapa do seu caminho o juiz perdeu o rumo.” (CALAMANDREI, 2005, p. 175).

Por todas essas razdes, a mesma orientacao deve ser aconselhada para o 6rgao
de acusacdo quanto a manifestacao do raciocinio empregado no momento da confec-
cao da proposta e ao esclarecimento dos fatos em que a pena se baseia. Agindo dessa
forma, o Ministério Publico estaria “prestando contas” as partes, ao Estado e a so-
ciedade e, concomitantemente, garantindo sua obediéncia aos direitos fundamentais
protegidos constitucionalmente. Assim, os fins da motivacao da proposta, tal como
acontecem em relacao as sentencas judiciais, estariam calcados na preservacao de
uma “seguranca juridica” e confeririam aos cidadaos a certeza de que a punicao im-
posta encontra concordancia legal.

¥ “Art. 381 - A sentenca contera: | - os nomes das partes ou, quando nao possivel, as indicagdes necessarias para identifica-las;
Il - a exposicao sucinta da acusacao e da defesa; Il - a indicacao dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao; IV - a
indicacdo dos artigos de lei aplicados; V - o dispositivo; VI - a data e a assinatura do juiz.”
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As redacdes acima transcritas apontam uma pratica inversa ao que o discurso
teodrico-juridico apregoa quanto a legalidade e anterioridade da pena: é evidente-
mente necessario verificar se, no plano das palavras verbalizadas e ndo registradas no
papel, isso também acontece, razao pela qual a pesquisa de campo, ainda em desen-
volvimento, torna-se indispensavel a complementacao desta analise. O “campo” aqui
escolhido (juizados criminais) é justamente onde o distanciamento entre teoria-juri-
dica e pratica forense pode resultar em ofensas a considerada parcela da populacao,
tendo em vista a “clientela” que busca a tutela jurisdicional dessa corte. Ingressar
nesse campo significa também compreendé-lo como espaco social onde os agentes
sociais se movimentam a fim de alcancar conquistas, “o ldcus onde se trava uma luta
concorrencial entre os atores em torno de interesses especificos que caracterizam a
area em questao” (BOURDIEU, 2005).

Nesse aspecto, somente se resguardadas as garantias fundamentais do modelo
garantista de Ferrajoli (2002) é que essa luta sera um “jogo igual para todos”:

Garantismo, en efecto, significa precisamente tutela de aquellos valores o derechos
fundamentais cuya satisfaccion, ain contra los intereses de la mayoria, es el fin
justificador del derecho: la inmunidad de los ciudadanos contra la arbitrariedad de
las prohibiciones y de los castigos, la defensa de los débiles mediante reglas del
juego iguales para todos, la dignidad de la persona del imputado y por conseguinte
la garantia de su liberdad mediante el respecto también de su verdad.

5 Conclusao

0 estudo até aqui produzido, por meio de analise documental, revela certa incon-
gruéncia entre o que o campo juridico normatiza e o que realmente exercita. Tal desar-
monia acarreta inseguranca para o jurisdicionado, por atacar garantias asseguradas na
lei constitucional e infraconstitucional.

0 destaque a atividade do Ministério Publico decorre da competéncia estabelecida na
CF88 (Capitulo VI, artigo 129, inciso |) para promover, privativamente, a acao penal publica
na forma da lei; e da afirmada pela Lei n°®9.099/95 (artigo 76), para aplicar imediatamente
a pena restritiva de direitos ou multas, através da proposta de transacdo penal. Contudo,
nem a Carta Magna, nem a lei infraconstitucional determinam como as penalidades serao
aplicadas nem estabelecem os limites ou critérios para a sua fixacdo, ja que os dispositivos
relativos ao assunto somente o fazem para a atividade judicial. Em face da omissao legal, o
orgao de acusacao atua com liberdade sequer concedida aos juizes, obrigados a motivar suas
decisdes por forca do estabelecido no artigo 93, IX, da Constituicao.

Por ora, conclui-se que o consenso em matéria penal ainda esta em fase de cons-
trucao e que o Estado democratico de direito somente se consolidara quando os princi-
pios constitucionais do processo penal foram efetivamente observados.
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CONSENSUAL CULTURE? ANALYSIS OF PENAL TRANSACTION
IN RIO DE JANEIRO’S STATE LOWLANDS

ABSTRACT: From the analysis of documents which register the procedure called “penal transac-
tion”, destined to the anticipated apply of penalties to the less offensive potential infractions at
the Rio de Janeiro’s small claim courts courts, is pursued the comparison between the theoretical
juridical speech and the forensic practices, considering the statement according to which the valid-
ity of the Democratic State of Law is translated into the effectiveness of constitutional principles,
amongst them the anteriority and legality of the penalty, considered as fundamental rights. The
classical guarantee of fundamental rights is seen in this research at the optics of limitation or re-
striction of the power exercised by the State over the people, in which way the role of the penalty
legality is emphasized exactly because its main function is to guide the freedoms and guarantees
of those who seek the justice system.

KEYWORDS: Jurisdictional guarantees. Anteriority of penalty. Legality of penalty. Penal transaction.
Fundamental rights.
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