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A DISCRICIONARIEDADE DA PENA
NA JUSTICA CONSENSUAL CRIMINAL!

Vera Ribeiro Almeida
Graduada em Direito pela Universidade Federal Fluminense.
Mestranda em Direito na Universidade Gama Filho — RJ.

Resumo

Este artigo integra a dissertacdo de mestrado em desenvolvimento junto ao Programa de P6s-Graduacdo em
Direito, da Universidade Gama Filho-Rio de Janeiro e examina a aplica¢ao da pena nas hipoteses de transagao
penal, a partir de documentos colhidos junto a um dos Juizados Especiais Criminais da Baixada Fluminense
do Rio de Janeiro, confrontando-os com os discursos legal e doutrinario acerca das referéncias conceituais
deste instituto e os principios constitucionais da legalidade e da anterioridade da pena, questionando a
validade do Estado Democratico de Direito a luz da efetividade destes principios.

Palavras-chaves: Legalidade da pena; Transacao penal e seguranga juridica.

Abstract

The discretionary of the sanction in the consensual criminal justice

This article integrates the dissertation developing to the Program of After-Graduation in Law and Right, the
University Gama Filho-Rio de Janeiro and examines the application of the penalty in the criminal transaction
hypotheses, from documents harvested along one of the Special Criminal Courts of the of the state of Baixada
Fluminense one of Rio de Janeiro, confronting them with legal and doctrinal speech about conceptual
references this institute and the constitucional principles of the legality and the priority of the penalty,
questioning the validity of the Democratic State of law in the light of the effectiveness of these principles.
Keywords: Legality of penalty; Transagdo penal and legal security.

INTRODUCAO

Este artigo ¢ parte da dissertagdo de mestrado em desenvolvimento junto ao curso de Mestrado em
Direito, do Programa de P6s-Graduagdo da Universidade Gama Filho, da 4rea de concentragao “Direito, Estado
e Cidadania” e da Linha de Pesquisa “Direito, Constitui¢do e Cidadania”, sob a orientagdo da professora
Dr” Regina Lucia Teixeira de Mendes. Através dele procura-se identificar aspectos do Estado brasileiro e sua
concretizacao sobre a cidadania dos nacionais, notadamente na observacao da categoria seguranca juridica,
decorrente do principio constitucional da legalidade penal, do qual emanam os principios da legalidade e da
anterioridade da pena e que teriam a funcao de impedir o Estado de aplicar pena ndo prevista previamente em
lei. Estes principios sdo considerados pelo discurso juridico como reitores do modelo de Estado Democratico
de Direito, na medida em que se apresentam como garantias para o jurisdicionado.

A motivagdo deste estudo surgiu da analise de dados documentais colhidos junto a um dos Juizados
Especiais Criminais da Baixada Fluminense do Estado do Rio de Janeiro, onde foi percebida uma grande

variagdo nas penas aplicadas aos jurisdicionados, mesmo quando se tratava de infragdes penais idénticas, mas
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o fato mais curioso foi a presenca de transagdes penais impondo a doagao de sangue como modalidade de pena.
A partir desta novidade pensou-se em levantar as previsoes legais e doutrinarias dos principios constitucionais
mencionados e, em seguida, compara-las com os dados destes documentos, visando verificar: que critérios sao
empregados na escolha e aplicacdo das penas nas hipoteses da transagao penal? Com base em qual orientagao
ou fundamento estes critérios sdo adotados? De que maneira e até que ponto estes critérios estdo de acordo
com os principios que caracterizam o Estado Democratico de Direito?

Para responder a estas indaga¢des toma-se como referencial a afirmagdo doutrinaria segundo a qual
a validade do Estado Democratico de Direito é traduzida na efetividade dos principios constitucionais,?
especialmente os da legalidade e da anterioridade da pena?®, porque sdo empregados como regras-mestras do
sistema positivo* (leis constitucionais e infraconstitucionais) ¢ dotados de cunho politico, na medida em que
afastam a insegurang¢a do direito (as penas estdo previamente previstas na lei), o arbitrio e a prepoténcia dos
julgadores na administragdo da justiga (somente podem ser aplicadas penas permitidas pelo ordenamento
juridico, de acordo com o procedimento legal e pela autoridade competente). Formam o instituto juridico da
cidadania (na exata medida da protegao jurisdicional)® e sdo pressupostos do modelo do Estado Democratico
de Direito, o qual, por defini¢cdo, deve garantir a todos um tratamento digno, justo e igualitario (TEIXEIRA
MENDES, 2008). Trabalha-se, portanto, com a hipotese da existéncia de antinomia entre os discursos juridicos
(doutrinario, legal e jurisprudencial) e os discursos dos operadores deste campo.

O corte espacial definindo o Juizado Especial Criminal como “campo” (BOURDIEU, 1989, p. 209-
255), visa examinar a produ¢do do conhecimento que ali se perfaz através de ritos, ¢ compreendendo a
presta¢do jurisdicional, levando-se em conta que aos Juizados Criminais Estaduais € atribuida a funcao social
de “pacificador” dos conflitos sociais e¢ local onde é mais visivel a operacionaliza¢do da transagdo penal
(enquanto procedimento resultado do consenso entre o Ministério Pblico e o jurisdicionado sobre a aplicagao
da pena, sem a instauracao do processo criminal tradicional). Como a transacdo penal ¢ vista a semelhanca
da plea barganing estadunidense, também foi empregado o método comparativo por contraste no estudo de
alguns aspectos do sistema judicial norte-americano, frequentemente invocado pela doutrina, para fundamentar
a adequacdo do instituto em nossa tradi¢do. Tal analise ¢ importante, porque aborda questdes vinculadas a
importagao de modelos fundados em institui¢des culturais dispares, cujo resultado, como afirmou Kant de

Lima (1995¢), acarreta conseqiiéncias também desiguais para além de sua variagdo semantica.

1 LEGALIDADE DO PROCESSO: PROCESSO DEVIDO?

Dentre as garantias fundamentais estabelecidas na Constituicdo de 1988 merece destaque o “acesso
a justica” por se tratar de direito a uma prestacdo jurisdicional justa, equitativa e eficaz, através da qual a
aplicagdo da pena se efetiva, com base no inciso XXXV, do artigo 5°, segundo o qual: “4 lei ndo excluird da
apreciag¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.”

Do principio constitucional do acesso a justica decorre como seu corolario, o devido processo legal,
previsto nos incisos LIV e LV, do mesmo artigo 5°, da Constitui¢do, segundo o qual ninguém pode ser
processado sem que existam, previamente, normas processuais aplicaveis ao caso, sendo estas orientadas pela
mais ampla defesa e a possibilidade do contraditorio (CAPPELLETTTI, 1988, p. 20):”

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 sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. (BRASIL, 2011)
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No Brasil, a doutrina afirma que o devido processo legal é semelhante ao due process of law norte-
americano.® Contudo, 14 o instituto contém normas relativas a direitos oponiveis ao Estado contra os abusos
de sua autoridade e sdo fundamentos da tradigdo juridica democratica, com a garantia de participagao popular,
assegurando aos seus cidaddos um julgamento justo (previstos na 4%, 5, 6°, 7* e 14* emendas a Constitui¢do dos
EUA). Quando alguém ¢ acusado de um crime pode optar por se declarar culpado e, com isso, ndo se submeter
ao rito processual do julgamento; pode também ndo aceitar a imputagdo (ou permanecer em siléncio) e, neste
caso, tem direito ao processo com as prerrogativas a ele inerentes: a garantia de ser julgado por um tribunal
de jurados composto por membros de sua sociedade, seus pares (trial by jury).” Configura um direito pessoal
e disponivel, pertencente ao acusado: pessoal, porque somente ele podera exercita-lo; disponivel porque o
direito de ser julgado por este tribunal pode ser abdicado pelo acusado, ocasido em que negociara sua pena
com o orgao de acusacdo (FERREIRA, 2004, p. 72).

O nosso devido processo legal consiste na imposi¢ao de um processo pela iniciativa do Estado, através do
Ministério Publico'® ou da vitima (ou seu representante legal), logo, vinculado ao interesse da acusagdo. Nao
constitui direito do acusado, porque este nao pode recusa-lo. No entanto, alguns juristas brasileiros afirmam que
o nosso devido processo legal ¢ uma garantia da defesa do acusado, porque pressupoe sua conformidade com
a lei, ou seja, realizado de acordo com o comando constitucional, penal e processual penal. Esta orientacao,
porém, gera o estranho raciocinio de que pode existir, no ordenamento juridico de um pais democratico, uma
condenagdo sem processo ou um processo ilegal!!!

O processo entre nos esta ligado as “marcas” deixadas pela formacgdo juridica colonizada, “baseada na
tradi¢do inquisitorial portuguesa e na dominagdo das elites politicas e sociais que, controlando o conhecimento,
produziram e desenvolveram nosso sistema juridico”, que €, portanto, desde sua origem, comprometido com
o poder e com as escusas forcas que o circundam (LOPES, 2002, p. 277-307). Este sistema reproduz a
idéia de que o processo paira sobre a cabega do acusado como uma “Espada de Ddamocles”, associada as
influéncias historicas que apontam o sistema de producdo de verdade adotado pelo Direito Canodnico, de
tradicdo inquisitorial, buscando alcangar na verdade real uma expiacao para os “pecados” (crimes) do acusado
(ALMEIDA JUNIOR, 1959).

Ha autores que consideram o processo penal brasileiro com feigdo mista, porque este conjuga, a0 mesmo

tempo, procedimentos de natureza inquisitoriais e acusatdrios.'? No entanto, Coutinho (2006, p. 6) adverte que:

¢ tomado como acusatorio somente enquanto discurso porque ndo ha, por defini¢do, um sistema com tal
natureza, de modo que o dizer misto, aqui, ¢ o reconhecer como um sistema inquisitorio que foi recheado
com elementos da estrutura do sistema acusatorio (por ex: exigéncia de processo devido, de contraditorio,

de parte, etc.), o que lhe ndo retira o cariz inquisitoério empregado.

Para o “devido processo legal” ser considerado “prote¢do assegurada ao acusado,” deve se assentar,
ao menos, nas seguintes garantias constitucionais (cumulativamente): acesso a justica penal; realizacdo do
processo e da sentenca por autoridade competente; consideracao da culpa somente apos o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria; impossibilidade da restricao da publicidade dos atos processuais, salvo quando
destinada a defesa da intimidade da vitima; tratamento paritario dos envolvidos no processo; plenitude de defesa
do indiciado, acusado, ou condenado, com todos os meios de provas e recursos a ele inerentes; manifestagao
inequivoca do acusado, concordando ou discordando da acusagdo imposta; conhecimento da motivacao dos
atos decisorios; aplicagdo de pena estabelecida na lei; desenvolvimento do processo penal em prazo razoavel
de duragdo, e execucao da pena conforme previsao legal.
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Dentre estas garantias acima indicadas, a relativa a operacionalidade da pena estritamente estabelecida

em lei'® sera examinada a seguir, limitando-a as hipdteses da transag¢ao penal.

2 DISCURSO LEGAL E DOUTRINARIO SOBRE A LEGALIDADE PENAL

No Brasil, as infragdes penais apreciadas pelo poder judiciario, sdo “cuidadas” conforme um sistema de
normas processuais estabelecidas na Constituigdo Federal de 1988, no Cddigo de Processo Penal (Decreto-
Lei 3688, 3 de outubro de 1941) e em leis especiais. Neste sistema, as leis hierarquicamente inferiores a
Constituicao Federal lhe devem sempre obediéncia e, por conseguinte, as garantias processuais ai estabelecidas.

Dentre as garantias asseguradas pela Constitui¢do, a seguranca juridica do jurisdicionado, em face do
principio da legalidade, constitui “uma real limita¢do ao poder estatal de interferir na esfera das liberdades
individuais” (TOLEDQO, 1994, p. 21) e se irradia para todos os poderes do Estado, em todas as areas de sua
atuagdo, sendo importante destacar que, em matéria penal,'* a criagdo de lei determinando comportamentos
criminosos e impondo a correspondente reprovagao (pena, punicao, san¢ao) ¢ tarefa atribuida, exclusivamente,
a Unido, conforme artigo 22, I, da Constituicdo Federal.!> Logo, por exclusdo, aos entes federados (Estados,
Territorios e Municipios) ¢ vedada a elaboragcdo de normas penais incriminadoras. Além disso, somente a
lei em sentido formal (afastadas as hipoteses de resolucdes, portarias, medidas provisdrias etc.), ou seja, a
elaborada de acordo com o processo legislativo (através do Poder Legislativo, integrado por representantes do
povo e que, em tese, refletem a ideologia e valores essenciais deste ¢ em dado momento histérico) e atendendo
ao tramite exigido para a sua confeccdo (de acordo com os artigos 59 e seguintes da Constitui¢ao Federal)
pode regular tal matéria. Assim, afirma Greco (2004, p. 103-104) que a criagdo de penas e de crimes deve
observar a legalidade formal, (seguir o procedimento formal para a criagdo de uma lei daquela natureza) e
a legalidade material (o contetdo da lei deve se amoldar aos direitos € as garantias fundamentais, previstos
constitucionalmente),

A nogao de “reserva” da lei, enquanto atribuigdo ao Poder Legislativo é mais evidenciada no modelo de
Estado Democratico de Direito'®, pois neste modelo de Estado a legalidade constitui exercicio da democracia,
na medida em que a tipificagdo penal decorre dos interesses e valores estabelecidos pelo povo e revelados
através dos seus representantes (PRADO, 2006, p. 131)."” Neste modelo de Estado a lei e, em especial, a
Constitui¢ao, desempenha papel fundamental na instrumentalizagio e estruturacao dos direitos e das garantias
fundamentais, informada por principios (explicitos ou implicitos), cuja finalidade ¢ orientar a interpretagao
do sistema (de normas), de forma a lhe promover uma unidade de sentido. Do contrario, o ordenamento se
transformaria na reunido de comandos desprovidos de qualquer capacidade de coordenacdo e correlagdao do
todo. Todo o sistema de norma e atos juridicos’® ¢ hierarquizado e dindmico, de tal forma que os atos juridicos
tém validade somente se realizados conforme as normas juridicas, que, por sua vez, dependem de sua adequagao
aos principios constitucionais (TEIXEIRA MENDES, 2008).

Do principio da reserva legal decorrem, segundo a doutrina juridica, dois outros principios constitucionais:
o da legalidade! e o da anterioridade da lei em matéria penal (TOLEDO, 1994), previstos no artigo 5°, inciso
XXXIX da Constituigdo Federal e no artigo 1°, do Cédigo Penal.?’ Sdo principios porque entendidos como
regras-mestras do sistema positivo?! (leis constitucionais e infraconstitucionais) e possuem cunho politico, na
medida em que afastam a inseguran¢a do direito (as penas estdo previamente previstas na lei), o arbitrio ¢ a
prepoténcia dos julgadores na administragdo da justica (somente podem ser aplicadas penas permitidas pelo
ordenamento juridico, de acordo com o procedimento legal e pela autoridade competente). Formam o instituto
juridico da cidadania, na exata medida da protegdo jurisdicional? e sdo pressupostos do modelo do Estado
Democratico de Direito, o qual, por defini¢ao, deve garantir a todos um tratamento digno, justo e igualitario.
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Além disso, tais principios (legalidade e anterioridade da lei) sdo considerados de aplicacao obrigatoria
a todos os regulamentos que versam sobre matéria penal e no que concerne as penas, a finalidade seria a de
limitar a liberdade do julgador, no momento de sua aplicagdo. Em outras palavras, somente poderiam ser
aplicadas as penas previstas na lei brasileira (Codigo Penal e leis especiais).

Greco, citando Bonavides, explica que o principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na
sociedade humana regras permanentes e validas, “que fossem obra da razdo, e pudessem abrigar os individuos
de uma conduta arbitraria e imprevisivel por parte dos governantes”. O objetivo seria alcangar um estado
geral de confianca e certeza na acdo dos titulares do poder, sendo evitada a duvida, a intranquilidade, a
desconfianga e a suspeigdo, “tdo usuais onde o poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma
vontade pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de convivéncia ndo foram
previamente elaboradas nem reconhecidas.” Segundo este autor, o principio da legalidade apresenta quatro
fungdes fundamentais: proibir a retroatividade da lei; proibir a criagdo de crimes € de penas pelos costumes;
proibir o emprego de analogia na criagdo de crimes ou na fundamentagio ou agravagio de penas € proibir as
incriminagdes vagas € indeterminadas (2004, p. 100-104).

Toledo também afirma que além da previsdo legal, o principio acarreta “Nullum crimen, nulla poena sine
lege certa”: “A exigéncia de lei certa diz com a clareza dos tipos, que ndo devem deixar margens a duvidas
nem abusar do emprego de normas muito gerais ou tipos incriminadores genéricos, vazios. Nao seria “somente
garantia para o cidaddo, pois dele advém pretensoes para o Estado e para os proprios criminosos”: da lei
nasceria a pretensao punitiva do Estado, reprimindo o crime, sendo, portanto, fonte imediata do direito de punir
(jus puniendi). Ao mesmo tempo, o Estado ndo poderia punir o cidaddao quando inexistente a sancio juris,
surgindo uma pretensdo subjetiva em favor do criminoso, no sentido de ndo ser punido sendo em decorréncia do
comportamento determinado pela lei (a¢do ou omissdo). Esta ¢ a condigdo de seguranga e liberdade individuais
do principio, ou seu carater politico (idem, p. 21).

Desta forma, a indole de seguranga/garantia juridica do principio da legalidade penal obrigaria ao Estado
a respeitar os limites e expectativas que ele proprio criou e que, segundo Canotilho (2000, p. 255-256), para
atendé-lo se exigiria da lei “(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do poder; (2) de
forma que em relagdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas disposi¢oes pessoais e nos efeitos
Juridicos de seus actos”. As consequéncias mais importantes da seguranga juridica seriam: no que tangem
aos atos normativos, a proibicdo de normas retroativas restritivas de direitos ou interesses juridicamente
protegidos; no que se referem aos atos jurisdicionais, a inalterabilidade dos casos julgados e, em relagéo aos
atos administrativos, a estabilidade dos casos decididos através de atos administrativos constitutivos de direitos.

Entretanto, Miranda (2000, p. 195-196) declara que a simples afirmacdo de democracia nos textos
constitucionais ndo ¢ suficiente. O verdadeiro Estado Democratico de Direito ¢ aquele onde ha efetivos
mecanismos de tutela dos direitos humanos, que entre nds recebem a denominagao de garantias constitucionais.?
Da mesma forma, a mera enunciacao legal do principio ndo tem sido suficiente para limitar o Estado e assegurar

a seguranga do individuo, surgindo com Ferrajoli (2002) a teoria do garantismo penal.**

3  ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DA PENA NA TRANSAGCAO PENAL

Antes de 1988, o procedimento para aplicagdo da pena seguia o principio “nulla poena sine judicio”,
segundo o qual a pena somente seria aplicada através de sentenca condenatoria (proferida pelo 6rgao judicial
competente). Em 1988, no entanto, este modelo se alterou por for¢ca do disposto no artigo 98, inciso I, da
Constitui¢ao Federal,? que além de introduzir os principios da oralidade, da simplicidade, da informalidade, da

celeridade, da economia processual, da conciliacdo e da transagdo penal, caracterizadores dos procedimentos
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realizados nos Juizados Especiais Civeis e Criminais (regulamentados em 1995, através da Lei n° 9.099),
também possibilitou ao 6rgdo de acusacdo a tarefa da aplicacdo imediata da pena, sem a instauragdo do
processo tradicional.? Dentre os procedimentos introduzidos no processo penal se destacam a conciliagdo e
a transacao penal. A conciliagdo estd prevista nos artigos 72 e 73 da Lei n® 9099/95, devendo ser conduzida
por um juiz togado ou leigo, que esclarecera as partes sobre as vantagens da conciliagdo, mostrando-lhes “os
riscos e as conseqiiéncias do litigio”. Obtida a conciliagdo, esta sera reproduzida por escrito ¢ homologada
pelo juiz togado, mediante sentenca com eficacia de titulo executivo.

Além da conciliagdo e da transacdo?’, a Lei de 1995 estabeleceu a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais para o processo ¢ julgamento das infragdes denominadas de menor potencial ofensivo, assim
considerados os crimes ou contravengdes penais com penas nao superiores a dois anos,?® através de um
procedimento dividido em duas etapas, como afirma AMORIM (2002, p. 6). A primeira, normalmente iniciada
pelo acolhimento das partes encaminhadas pelas Delegacias de Policia, onde se realiza a tradug@o do fato social
em fato tipico (no Termo Circunstanciado).” O suposto autor do fato e a vitima participam, preliminarmente,
de uma audiéncia de conciliagdo conduzida por um conciliador e, se tratando de crime de agdo penal publica
condicionada a representacdo ou de crime de agdo penal privada, faculta-se as partes a possibilidade de
realizarem a composi¢do civel, podendo resultar em uma indenizagdo pecuniaria a vitima e configurando,
assim, uma “civiliza¢do” do processo penal. Ocorrendo a composi¢ao civel, as partes assinam o acordo e o
juiz declara extinta a punibilidade, terminando o feito. Caso a composi¢do ndo seja possivel — ou se tratar de
crimes de agdo penal publica incondicionada — o feito passa a segunda fase, com o oferecimento da transagao
penal. Neste momento, o Ministério Publico propde ao autor do fato a aplicagdo de pena restritiva de direitos
ou multa, em geral. Se o autor do fato e seu defensor aceitarem a proposta, o juiz a homologa. A Lei também
prevé a possibilidade de a proposta ndo ser aceita pelo acusado e seu defensor, ocasido em que o procedimento
devera seguir o rito semelhante ao tradicional, com o oferecimento de denuncia pelo 6rgdo de acusacdo e
demais atos processuais, atingindo seu encerramento com a sentencga judicial, fase que ndo sera examinada
neste estudo.

Na verdade, a conciliacdo ndo era desconhecida da lei processual brasileira, pois ja estava prevista no
titulo 20, 1, do Livro III, das Ordenagdes Filipinas e mais tarde foi reproduzida na Constituigdo outorgada
de 1824, atribuindo ao juiz de paz *° a fun¢ao de conciliagdo prévia, esta definida como condicdo obrigatéria
para o inicio de qualquer processo (LOPES, 2002). Assim, a Lei 9.099/95 trouxe o consenso de volta para o
campo penal. Ja a transag@o penal, esta sim, verdadeira novidade entre nds, foi estabelecida no artigo 76 da lei
de 1995 e consiste em proposta de aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multa pelo Ministério
Publico, ao infrator de crime de agdo penal ptblica condicionada a representag@o da vitima ou crime de a¢ao
penal ptblica incondicionada,’' desde que preenchidos os requisitos adiante mencionados.

Segundo Garcia (1996, p. 9-17), a lei de 1995 obedeceu a imperiosa necessidade do sistema brasileiro
se abrir as tendéncias contemporaneas, que exigiam procedimentos adequados a concreta efetivacdo da
democracia, notadamente pela idéia do consenso em matéria penal, traduzido nos institutos da conciliagdo e
da transacao penal.

Entretanto, desde o inicio de sua implantacdo no nosso sistema, a transa¢ao penal recebeu inumeras
criticas,* reflexo da “dificuldade de ser afastada uma educacao arraigada no formato tradicional, com base em
um sistema de administra¢do de conflitos regulado pela agdo punitiva, extra-oficial e, muitas vezes, arbitraria
em Delegacias de Policia” (KANT DE LIMA, 1995a, 1995b, 1989).

Ao comentar o artigo 76 da Lei n°® 9.099/95, Damasio E. Jesus apontou as vantagens e desvantagens do
instituto. Segundo este autor:
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O instituto da transagdo inclui-se no “espago de consenso”, em que o Estado, respeitando a autonomia de
vontade entre as partes, limita voluntariamente o acolhimento e o uso de determinados direitos. De modo
que esses principios ndo devem ser considerados absolutos e sim relativos, abrindo espago para a adogao de
medidas que, em determinado momento, sdo de capital importancia para o legislador na solug¢ao de problemas,

como da criminalidade, economia processual, custo do delito, superpopulagio carceraria, etc.

(-r)

Vantagens: 1%) a resposta penal é imediata; 2% evita um processo moroso; 3*) desvencilha rapidamente o
delinquente das malhas do processo; 4%) reduz o custo do delito;

Desvantagens: 1%) auséncia de exercicio dos principios da verdade real, do contraditorio, do recurso, da
ampla defesa, do estado de inocéncia, etc.; 2%) coacao psicologica do autuado; 3%) desigualdade entre as
partes. (1996, p. 56)

A principal critica que se mantém até os dias atuais se refere ao rompimento com o sistema tradicional
do nulla poena sine judicio,® ja que a transagdo ¢ operacionalizada ainda na primeira fase da prestagao
jurisdicional, onde ndo sdo produzidas as provas sobre o fato imputado ou a culpa do infrator (PRADO, 2003).
Afirma-se, por isso, que ela ofende aos principios constitucionais da presun¢ao de inocéncia, da ampla defesa
e do devido processo legal, garantidores do modelo democratico do Estado brasileiro (WUNDERLICH e
CARVALHO, 2005; PRADO, 2003 e STRECK, 2002, entre outros).** De acordo com esta critica, a aceitagdo
da transacao penal pelo jurisdicionado confirma sua culpa, e por isso, ha violagao do principio constitucional
da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal), ja que aplicada pena sem a
possibilidade de realizar as provas necessarias de sua inocéncia; ofende ao devido processo legal, porque
despreza os mecanismos da ampla defesa e do contraditorio.

Em sentido contrario, ha quem defenda que ao aceitar a transagdo penal o autor do fato criminoso o faz
voluntariamente, sem que isso signifique o reconhecimento da sua culpa.’ Desta forma, tal atitude consistiria
em uma técnica de defesa e, por se inserir no ambito da defesa, ndo viola o principio constitucional da
presunc¢do da inocéncia. De acordo com este argumento, o acusado aceita a pena alternativa para se defender
de um processo criminal demorado, que poderia condena-lo de forma injusta, e também para se ver livre do
onus (comprometendo suas economias e tempo) que o decurso do processo podera promover. “Se o Estado
lhe oferece outra alternativa que ndo seja responder um processo criminal, e sim, se submeter de maneira
voluntaria a uma sang¢ao penal, sob determinadas condigdes e que lhe traga consideraveis beneficios porque
ndo aceitar?” (GRINOVER et al., 2005, p. 148; BITTENCOURT, 1996, p. 112, entre outros).

Entretanto, ¢ curioso perceber que os argumentos que defendem o instituto estejam apoiados em duas
presungdes: 1 — que o acolhimento da transagdo penal resulte de manifestagdo consciente e voluntaria do
jurisdicionado, e 2 — que o processo, consubstanciado na prestag@o jurisdicional, sera injusto, imparcial ou
demorado, circunstancias essas que levariam o jurisdicionado a optar pela aplicagdo antecipada da pena.
Todavia, estas representagdes sobre a operacionalidade da nossa justi¢a e do processo penal lembram o adagio
popular “entre a cruz e a espada”, aplicado a situagdo em que se encontra o acusado neste modelo de justica
e significando a existéncia de situagdes extremamente prejudiciais, sem nenhuma alternativa para ele, o que
nao coincide com a nogao que se espera de um modelo de justica idealizado a partir do Estado Democratico
de Direito, no qual o processo penal deveria ser um instrumento de defesa do jurisdicionado.

A defesa da transagdo penal esteve inicialmente apoiada no entendimento segundo o qual o instituto
se assemelhava a plea barganing, do direito processual criminal dos Estados Unidos (GRINOVER apud
AMORIM etal., 2002, p. 14), mas o modelo estrangeiro estda muito distante do nosso, na medida em que
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consiste em barganha entre a acusagdo e a defesa, na qual o 6rgdo de acusacdo “pode deixar de oferecer
acusag¢do em troca de confissdo ou da colaboragdo do suspeito para a descoberta dos co-autores” (JACOB,
apud FERREIRA, 2004). La o instituto refere-se a uma audiéncia preliminar (pré-processual) entre o defense
attorney (defensor do acusado) e o procecutor,* reunidos em uma sala do tribunal com o juiz, onde discutem,
no intuito de chegar a um acordo sobre a culpabilidade do acusado. O procecutor apresenta suas consideracdes,
apontando sua “recomenda¢ao” e o advogado de defesa oferece sua tese em contrario. O juiz, apos ouvi-los,
indica uma estimativa do custo financeiro do caso e promete uma sentenca especifica, havendo uma negociacao
entre as partes e, por conseguinte, o reconhecimento, em certa medida, da culpabilidade do acusado. Em
seguida, o advogado oferece a proposta para seu cliente e se esta for aceita, todos participardo de uma cerimonia
formal, onde o argumento da culpa sera apresentado pelo juiz e aceito pelo acusado. Caso a proposta de acordo
seja rejeitada pelo acusado, este sera levado ao Grand Jury (juri de acusacdo), mas isto ndo obsta futuras
negociacdes (FERREIRA, 2004).

Segundo a doutrina estrangeira (SEROUSSI, apud FERREIRA, 2004), haveria trés vantagens basicas
para o acusado participar da plea barganing: a redugdo da possibilidade de uma pena de detengdo durante o
processo em um tribunal; o aumento das chances de obter uma sentenca nao condenatéria e a redugdo dos
custos financeiros da representagao legal (constituir um advogado).

Uma das principais diferengas entre o nosso modelo e o estadunidense consiste no fato de que neste, a
procura incansavel pela verdade real ndo acontece. L4, o que se busca € o consenso sobre a culpa do acusado,
um consenso sobre o que seja a verdade para solugdo do caso, realizado entre o acusado e o procecutor. Quando
o acusado de um crime chega a conclusdo de que é melhor reconhecer sua culpa — tendo consciéncia das
provas (evidences) contra si existentes — ele, juntamente, com a parte acusadora (procecutor), constroem uma
verdade para os fatos, ndo importando se é ou ndo a “verdade real”, ja que, 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 barganing, e, em conseqiiéncia, o processo nao chega a existir,
ainda que avaliada a culpa.

Quanto a oferta da transagdo penal, a lei (artigo 76) impde os seguintes requisitos: a) ndo ter sido o
autor da infragdo condenado por sentenca definitiva pela pratica de crime, a pena privativa de liberdade;
b) nao ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplicagdo de pena restritiva ou
multa; ¢) se indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias judiciais; d) formulacdo da proposta pelo Ministério Publico e aceitacdo por parte do
autor da infragdo e seu defensor. E ainda, quando ndo se tratar de hipdtese de arquivamento do procedimento.
Ocorrendo sua aceitacdo pelo autor da infrag@o e seu defensor, havera a aplicagdo imediata da pena restritiva
de direitos ou multa.

A “transacdo” brasileira, realizada entre promotor de justica e suposto autor do fato fica, portanto, limitada
as seguintes possibilidades: “op¢do entre a multa e a pena restritiva, fixa¢do do valor da pena, e a espécie, o
tempo e a forma de cumprimento da pena restritiva.” Logo, o 6rgao de acusa¢ao ndo negocia a verdade como
na plea barganing, mas somente a aplica¢do da pena.’’

Assim, no modelo brasileiro o processo também deixa de prosseguir, quando aceita a proposta de
transacao penal, mas ndo se concebe que o acusado esteja confessando o crime ou assumindo a sua culpa,
apesar de lhe ser aplicada uma pena. Como afirmado por Prado, 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. Aqui, transaciona-se exclusivamente a pena, com o fim de evitar o processo (2003, p. 218).
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4  VISAO EMIPRICA DA TRANSAGAO PENAL

Neste item a aplicagdo da pena na transacdo penal ¢ examinada conforme a sua operacionalizacao e
orientada pela etnografia das préaticas juridicas conforme apontado por Kant de Lima e Varella (2008, p. 107).
Para entender sua dindmica e os fundamentos que a orientam, toma-se por base a no¢do de Bourdieu acerca
do campo juridico enquanto campo privilegiado de contenda de visdes acerca do mundo, de interpretagoes
sobre os problemas nacionais e sua formulacao juridica (2001, p. 21). Neste espago, sdo estabelecidos conflitos
entre os que detém o conhecimento juridico especializado (os especialistas) que vao afirmar qual a norma a ser
aplicada e como ela ¢ interpretada e aplicada. Estes conhecimentos nao se destinam aqueles que ndo possuem
tal capacidade técnica (os “profanos™) e talvez esse seja o principal problema da justica brasileira, no que se
refere a aplicagdo da equidade. Mas isso € assunto para outro estudo.

Neste sentido, Barbosa Moreira ja advertiu para o fato de que, mesmo quando simplificada a relagao
desenvolvida no processo, ela atua, por assim dizer, intramuros, em grande parte a cargo de pessoas nas
quais se presumem conhecimentos especializados, sendo necessaria a compreensao dos conceitos e alcances
verdadeiros de cada mecanismo posto a disposicao dos sujeitos (1989, p. 11). Assim, este campo limita a
atuacdo pela idéia de competéncia juridica, excludente dos que ndo sdo dotados de um dito saber. As regras
que operam neste campo sdo regras de condutas, que determinam: o que se deve ou ndo fazer e quem tem ou
nao um conhecimento especializado para nele atuar.

Nesta linha de raciocinio, a pesquisa se dividiu em dois momentos distintos: as representagdes sociais
acerca da pena e da transacdo penal (ainda em desenvolvimento) e a formalidade de sua aplicacdo, ora
descrita. O exame aqui indicado tomou por base a andalise de transacdes penais coletadas aleatoriamente
nos anos de 2003 e 2004, durante a atividade advocaticia da pesquisadora junto aos Juizados Especiais
Criminais de Nova Iguagu — Rio de Janeiro. Do total das 36 (trinta e seis) amostras coletadas, foram destacadas
e trazidas a colacdo deste artigo somente o estudo de 12 (doze), visando concentra-lo e também porque
estes contém um dado peculiar em comum: a imposi¢do da doagdo de sangue como modalidade de pena,
conforme modelo constante do apéndice, sendo oportuno ressaltar que todas foram homologadas judi-
cialmente.

A justificativa, neste caso, foi a ocorréncia de uma circunstancia alheia aos fins da pena’® ou a repressao
do crime: a baixada fluminense do Estado do Rio de Janeiro foi atingida por fortes chuvas, causando grandes
prejuizos para a populagao local, fato este amplamente divulgado na época pela midia, dentre eles, a reducdo
de sangue ¢ hemoderivados no banco de sangue de um hospital municipal, incentivando a celebragao de
convénio entre a Secretaria de Satde Municipal e os Juizados Especiais Criminais de Nova Iguagu e tal
medida se espelhou em exemplo anteriormente experimentado pelo Juizado Criminal do Parana (CHAGAS,
2005, p. 1). E relevante ressaltar que para legitima-la, o 6rgo judicial carioca adotou o recurso hermenéutico,
estendendo o alcance da expressdo “prestacdo social alternativa” contida no artigo 5°, inciso XLVI, alinea
“d”, da Constituicao Federal,* alegando que a doagdo de sangue se inseria nesta modalidade de pena. Tal
justificativa, contudo, ndo estd presente nas sentencas que homologaram as transagdes penais em exame,
mas sim em artigo que a propria autoridade judicial prolatora publicou em revista eletronica da instituicdo
judicidria, o qual foi aleatoriamente encontrado durante a pesquisa.*’ Este dado indica também que ndo obstante
a exigéncia constitucional da fundamentagao das decisoes, afirmada pelo inciso IX, do artigo 93 da Constituicao
da Republica de 1988*' e reconhecida no campo como principio constitucional da motivagdo das decisdes*,
os jurisdicionados atingidos pelas transagdes penais aqui examinadas nao tiveram acesso a esta informacao.
Tal exigéncia esta também estabelecida no inciso 111, do artigo 381, do Codigo de Processo Penal®, fixando o

dever do juiz de “indicar os motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo”.
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Esta decisdo, no entanto, teve curta vigéncia em face do decreto de inconstitucionalidade promovido
pela 1* Turma Recursal do Tribunal de Justi¢a, confirmando a visivel ofensa a integridade fisica dos infratores
(CHAGAS, 2005, p. 4). Contudo, tal declaragcdo de inconstitucionalidade ndo constitui uma restri¢ao
universalmente cogente, ja que ndo tem carater vinculante, podendo voltar a ser aplicada, inclusive, pela
mesma magistrada que a homologou. E mais, apesar da breve duragdo da medida, sua abrangéncia restou
extremamente sentida e representada pela quantidade de amostras examinadas neste estudo.

Hé na doutrina argumentos justificando a criagdo das sancdes penais estatais através do emprego do
recurso semantico, que nem sempre distinguem as terminologias “penas restritivas”, “penas alternativas” e
“medidas alternativas”. A distingdo entre elas ndo se refere apenas ao sentido semantico, mas, principalmente,
ao conceitual, pois desta escolha resultara a obrigatoriedade da incidéncia dos principios constitucionais da
legalidade das penas e da anterioridade da lei. Os autores que tentam tragar a diferenca, como Gomes (2000),
afirmam que ha uma diferenga substancial entre penas ¢ medidas alternativas: aquelas sdo sangdes de natureza
criminal, como a multa, a prestagdo de servigos a comunidade e as interdigdes temporarias de direitos (sdo penas
distintas) estas, por sua vez (sdo institutos ou instrumentos que), visam impedir que ao autor de uma infragao
penal venha ser aplicada (ou executada) pena privativa de liberdade. Ambas, entretanto, pertencem ao género
“alternativas penais” (2000, p. 25). Segundo este autor, a medida alternativa ¢ qualquer instituto legal cabivel
antes ou apos a condenacao, com o fim de evitar o encarceramento. Neste sentido, a suspensao condicional da
pena (sursis) ¢ a suspensao condicional do processo (mesmo antes do inicio da instru¢do criminal), também
podem ser incluidas neste conceito.

Ja a expressdo pena alternativa (ou pena restritiva de direitos), de acordo com Bittencourt (1996),
significa sang¢do de natureza criminal que ndo implique em privagao de liberdade (multa, prestagdo de servigo
a comunidade), contudo, fruto de uma decisao judicial transitada em julgado. Logo, medida alternativa e pena
alternativa constituem alternativas penais a prisao, mas uma delas tem especialmente o significado de punigao,
que ¢ a pena, independentemente de ser denominada de restritiva de direitos ou alternativa.

Assim, o que as expressdes tém de identidade € o fato de serem alternativas a prisdo (penas privativas
de liberdade), pois foram adotadas com a finalidade de aplicar aos infratores que nao colocavam em risco a
paz e a seguranca da sociedade, um tratamento diferente do carcere. No entanto, existe uma conseqiiéncia
pratica no emprego de cada uma das terminologias. Se for afirmado que na transacdo penal se aplicam as
penas restritivas, isso corresponde a dizer que somente sdo admitidas as penas previstas no Codigo Penal e,
obrigatoriamente, estas se vinculam aos principios constitucionais da legalidade da pena e da reserva legal em
matéria penal. Ao passo que a utilizagdo das outras expressoes nao impoe este rigor legal.

O pano de fundo, que nem sempre ¢ apontado nessa discussao, refere-se a autonomia e a liberdade judicial
na dic¢do do direito, através das quais abre-se espago para ampliar, reduzir, inserir e retirar contetidos da lei, esva-
ziando a utilidade protetora da legalidade, como limite a competéncia do judiciario para legislar em matéria penal.

Priorizando o sentido legal, entende-se que o que as transagdes penais oferecem sdo penas e que, portanto,
se conformam as espécies previstas no Codigo Penal, ja que a propria Lei 9099/95 da algumas indicagdes
neste sentido, como acontece, por exemplo, no caput do proprio artigo 76, quando estabelece que o Ministério
Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta; ou no § 4° deste mesmo artigo, quando determina que o juiz, acolhendo a proposta (de transagdo
penal) do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que
nao importard em reincidéncia, sendo registrada apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo
de cinco anos; ou ainda, quando determina a aplicacdo subsidiaria do Cdodigo Penal (e, assim, as penas ali
previstas), conforme a redagdo do artigo 92.4
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Contudo, como afirma Oliveira (2004, p. 52), “ao antepor entre si e a realidade o viés da norma, corre-
se o risco de produzir um conhecimento desvinculado das praticas sociais concretas”.

O principio da taxatividade (ou lei certa), decorrente da legalidade, proibe a interpretagdo extensiva,
por analogia ou paridade, impede a aplicagdo de qualquer outra pena, além das previstas em lei, porque “por
mais interessante ou simpdtica que possa parecer, padece dos vicios de ilegalidade e de inconstitucionalidade
(art. 5°, XXXIX, CF), aléem de representar um auténtico abuso de poder” (BITTENCOURT, 2003, p. 23).
Assim, as sangdes previstas no artigo 76, da Lei 9099/95, devem respeitar os principios de direito penal:
“legalidade, culpabilidade, interven¢do minima, proporcionalidade e humanidade. Considerar as penas
ali previstas como ‘regras de conduta’ significa retirar todas as garantias do Direito Penal, de contengdo
do direito de punir do Estado frente a liberdade individual, o que é um desproposito”, como esclarece
Santos (1996).

Na doutrina estrangeira, Jakobs (1997, p. 99-103) lembra que:

El aplicador de la ley no puede nunca aumentar el nivel de generelizacion de los elementos positivos del
tipo delictiv, es decir, llegar a ser mas general, ampliando asi el ambito de aplicacion. Esta prohibicion
de generalizacion — la doctrina dominante lo denomina (impropriamente) prohibicion de la analogia —
rige también cuando del sistemade la ley se deduce claramente que la redaccion de la ley es demasiado
estrecha, pues el principio de legalidad no impide tanto la punicién sin razon fundada como la punicion

sin ley.

O principio da taxatividade (ou da lei certa) tem por fim evitar o arbitrium judicis, acarretando para o
aplicador da pena o dever de autolimitar seu poder punitivo, como garantia de tratamento isonomico (PRADO,
2006, p. 130), mas exemplos como os examinados aqui confirmam a dentncia de doutrinadores como Toledo
(1994) e Ferrajoli (2002), de que a mera enunciag@o dos principios constitucionais nao ¢ suficiente para garantir
as pessoas contra o emprego arbitrario do direito penal.

Em decisao datada de 1990, o Ministro Celso de Mello* ja esclarecia a incompatibilidade do emprego
da doacao de sangue como pena de prestagdo de servigos a comunidade, porque a doagdo de sangue ndo se
ajusta aos pardmetros conceituais, fixados pelo ordenamento positivo, “pertinentes a propria inteligéncia
da expressdo legal ‘prestacdo de servigos a comunidade’, cujo sentido, claro e inequivoco, veicula a
ideia de realizacdo, pelo proprio condenado, de encargos de cardter exclusivamente laboral” (BRASIL,
2011).

A coleta de sangue ¢ demais procedimentos a ela relacionados encontra previsdo legal no artigo 199, da
Constituicao Federal de 1988, inserido no Titulo VIII, da Ordem Social, no capitulo II, relativo a Seguridade
Social.* A doagdo, por sua vez, ¢ considerada atividade de natureza altruista e medida voltada para a prote¢ao
¢ a salvacdo de vidas, contraria, portanto, a obrigacdo, tanto que estudos cientificos ja comprovaram que
individuos motivados a doar “por interesse”, apresentam maiores percentuais de inaptidao clinica, da mesma
forma que as instituicdes normatizadoras e assessoras da area de satide, nacionais e estrangeiras sao unanimes
em relacionar a qualidade do sangue com o doador voluntario (SILVA, 2001).

Nas hipodteses analisadas neste estudo, nem as condigdes fisicas e biologicas dos doadores, nem a
qualidade do sangue doado foram consideradas, sendo importante afirmar que mesmo em caso de inaptidao
clinica do doador, ainda assim a pena restou cumprida, mitigando, desta forma, tanto o carater solidario que
a medida poderia ainda conter, quanto a finalidade da pena (independente da teoria acerca da finalidade da

pena que possa ser adotada).
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Todas as transacdes penais examinadas possuem a mesma apresentacao, forma e conteudo e indicam
a imposicao da doagdo de sangue no ultimo paragrafo do texto, como demonstram os exemplos contidos no

anexo deste artigo*’, de onde se extrai a seguinte redagao:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, através do seu Promotor de Justi¢a que esta
subscreve, vem, com fulcro no art. 76 da Lei 9.099/95, propor ao suposto autor do fato, acima referenciado,
a aplicagdo 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 proposta
acima através da PRESTACAO PECUNIARIA (Cédigo Penal, art. 45, §2°), consistente na doagdo de bens
ou entrega pessoal de donativos a serem indicados pela Promotoria de Justi¢a junto ao Juizado Especial
Criminal de Nova Iguacu, situado na Rua Dr. Mario Guimardes, n° 1050, térreo, Bairro da Luz, Nova Iguagu,
que por sua vez as repassard ao Juizado da infancia e Juventude desta Comarca, no valor total, ndo inferior
a R$300,00 (trezentos reais), com vencimento em 30/05/2004, 30/06/2004 e 30/07/2004, sendo que apos
esta data, serd providenciada a imediata execu¢do da pena de multa através de inscri¢do na Divida Ativa.
Apos o cumprimento, o suposto autor do fato devera juntar aos autos copia da nota fiscal das compras
efetuas, assim como o recibo emitido pela institui¢do 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 ndo podera se beneficiar da transa¢do penal novamente,
no prazo de 5 (cinco) anos, a contar da aceitag¢do desta, nos termos do art. 76, § 2°, 11, da Lei 9.099/95.

O suposto autor manifestou o desejo inequivoco de doar sangue, como objeto da transacio penal, como
forma de prestacio alternativa. Foi esclarecido de que em nenhum momento serd obrigado a doar sangue
se assim ndo a desejar, mas se as doacées forem realizadas (no total de trés doagées), a transacdo penal
serd considerada cumprida. Caso qualquer uma das doacées ndo se realize, incidird imediatamente a multa
acima proposta. O prazo para término das doagoes é 30 de janeiro de 2004. As doacdes de sangue deverdo
ser feitas no Hospital Geral de Nova Iguacu (posse), conforme convénio celebrado com a Secretaria
de Saude deste municipio. Por fim, o suposto autor foi cientificado de que a qualquer momento poderd
desistir das doacoes, quando entdo incidird a multa acima. Deverd trazer os comprovantes das doacdes

realizadas, logo apos cada doagdo. (grifo conforme o original)

A analise destes documentos permitiu constatar a manifestacdo expressa do o6rgdo de acusacdo acerca
da aplicacdo de pena de multa e sua substituicdo pela prestagdo pecuniaria, “consistente na doa¢do de bens
ou entrega pessoal de donativos”, a qual foi, ao final, convertida na doagdo de sangue. Curiosamente, ¢ ao
contrario do texto legal, inexiste previsdo acerca da conversao de pena ja substituida,* sugerindo, portanto,
que tal atividade fere o principio da legalidade penal. Além disso, a lei penal permite a substituicdo da pena
pecunidria por outra de mesma natureza, contudo, em face do principio da legalidade penal, a pena substituta
também deveria estar prevista em lei.

Outra modalidade de pena que merece igual critica ¢ a denominada “cesta basica”, consistente na
entrega de géneros alimenticios as instituicdes de caridade, regularmente aplicada nestas cortes judiciais
(PRADO, 2003, p. 78). E mais, durante a pesquisa de campo observou-se também que na operacionalizagao
das transagdes foi aplicada, inclusive, “cesta basica canina”, consistente no pagamento de ragdo, equipamentos
e medicagdo para cdes e gatos, doados para uma institui¢ao protetora destes animais.* Em que pese a utilidade

destas medidas, assim como a de doacdo de sangue, a critica aqui expendida se refere ao amplo espaco de
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discricionariedade da criagdo de penas inusitadas, em confronto com a seguranga prometida pelo principio
da legalidade.

Além da inconstitucionalidade da aplicacdo da doagdo de sangue como medida penal, decorrente da
ofensa a integridade fisica do acusado, nenhuma das propostas examinadas descreve qualquer informagéao
acerca da dindmica do consenso. Nao ha registro dos argumentos empregados pela defesa ou de como a
acusacao obteve a aceitacdo da pena, tendo em vista a brevidade dos relatos, tdo comum nestes documentos.
Apesar de expresso que “O suposto autor manifestou o desejo inequivoco de doar sangue, como objeto da
transagdo penal, como forma de prestacdo alternativa”, € relevante o fato de nenhuma delas conter a assinatura
do advogado de defesa, imprescindivel ao ato, conforme redagdo do § 3°, do artigo 76 da Lei 9099/95 .5

O exame destes dialogos e suas representacdes sao objeto da dissertagdo de mestrado, ainda em construgéo,
mas € possivel ja antecipar que o consenso nestas praticas parece meramente retorico. Esta percepcao ja fora
considerada por Silva (2004), em sua pesquisa empirica, junto ao Juizado Criminal da Comarca de Ipatinga, no
Leste de Minas Gerais, informando que na concepgdo das partes (autor e vitima) envolvidas nos litigios, ndo
restou confirmada a realizacdo da conciliagao ou qualquer indicio de solugao para os conflitos, ja que somente
foi perseguido pelos operadores a antecipacdo da pena, para por fim ao processo. Desta forma, o instituto
se caracterizou pela finalidade meramente estatistica de producdo de resultado. Por outro lado, em relagdo a
transacao penal, o pesquisador informou que os autores das infragdes criminais esbogaram nao compreender
o significado da transagdo penal, chegando a entendé-la como sinénimo de estar livre (do processo, da propria
pena, ou, ainda, de um castigo maior). Esta percepg¢ao a respeito dos efeitos do instituto para os jurisdicionados,
jé fora afirmada por Prado (2003), segundo o qual o acusado optava pela transa¢do porque desconhecia o
proprio processo, ou seja, sequer conhecia as evidéncias contra si existentes. O acusado aceitava a proposta
por temor e ndo por livre e consciente opgao.

Sendo a transagdo penal resultado de acordo, sua demonstracao se torna indispensavel, com o fim de
verificar a auséncia do emprego de qualquer recurso de intimidacao e a concretizagao da autonomia da vontade
do infrator, como liberdade de escolha, que ¢é antes de tudo, reafirmagao de uma igualdade juridica ndo frustrada
pelas diferencas econdmicas, técnicas, de etnia, credo etc. Ora, em uma sociedade fortemente caracterizada
pelos desequilibrios sociais como a nossa, o mito da autonomia de vontade deve ser alvo da critica juridica, ao
que realmente ele € e representa € ndo ao que se gostaria que fosse pelo simples fato de estar previsto em lei!

No Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade exige obediéncia incondicional a Constituigéo,
seja em ambito formal (processo legislativo) ou em ambito material (direitos € garantias fundamentais). Assim,
tem lugar a maxima nullum crimen nulla poena sine lege valida e ndo somente nominal. Por outro lado, a Justi¢a
Penal Consensual possivel pela égide constitucional deve ser analisada a partir de criteriosa visao dos principios
reitores do Estado Democratico Brasileiro, ou seja, dentro de um espago em que os demais mandamentos
constitucionais alcancem maior eficacia possivel, principalmente os que versam sobre as garantias processuais,
tornando o “jogo igual para todos” (FERRAJOLI, 2002).

5 RESULTADOS PARCIAIS

Neste estudo tomou-se como referéncia os discursos legal e doutrinario acerca do principio constitucional
da legalidade penal e seus subprincipios (legalidade e anterioridade da pena), os quais foram em seguida
cotejados com os dados coletados aleatoriamente junto a um dos Juizados Criminais do Estado do Rio de
Janeiro, restando demonstrada a prdxis da fixagdo de penas ndo previstas em lei, como resultado de acordos

penais. Esta operacdo, em visivel ofensa aos principios constitucionais analisados, sugere ndo apenas a
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antinomia entre os discursos, mas também o emprego de mecanismos arbitrarios e contrarios ao modelo de
processo penal adequado ao regime republicano, na qual o processo ¢ instrumento de defesa do jurisdicionado.

Apos 15 (quinze) anos da edi¢@o da Lei 9.099 percebe-se que a mera importagdo de um instituto de indole
estrangeira (de uma tradi¢do cultural igualitaria) e sua inser¢do no nosso sistema de normas, transformaram
completamente as “regras do jogo”, sem considerar fatores culturais ligados a forma como os brasileiros
interagem com a lei e com o processo penal, tornando tal “jogo” inviavel para as garantias processuais. Isto
porque a sua operacionalizacao corresponde a reproducao de representacdes sociais oriundas de uma tradi¢ao
cultural desigual, arraigada no formato de um sistema de administracao de conflitos onde ainda co-existem
procedimentos inquisitivos, como o inquérito policial (KANT DE LIMA, 1989).

O exame documental demonstra a incongruéncia entre aquilo que o campo juridico apregoa e o que
realmente ele pratica, sendo tal desarmonia um fator que contribui para a inseguranc¢a do jurisdicionado e que
pressupde uma justica incapaz de cumprir as garantias afirmadas na lei constitucional e infraconstitucional.
Esta situacdo mantém atual a denuncia de Holanda (1943, p. 273): “As constitui¢oes feitas para ndo serem
cumpridas, as leis existentes para serem violadas, tudo em proveito de individuos e oligarquias, sdo fenomenos

correntes em toda a historia da América do Sul.”
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NOTAS

! Este texto foi retirado do artigo apresentado no XIX Congresso Nacional de Pesquisa em Direito — CONPEDI, Floriandpolis, out./2010, sob o titulo
“Inseguranca juridica na transagdo penal”.

2 Bonavides (apud GRECO, 2004), afirma que “Fora da Constitui¢do, ndo ha instrumentos nem meio que afiance a sobrevivéncia democrdtica das
institui¢ées.” (1999, p. 13), entre outros.

* Para a doutrina, o principio constitucional da legalidade do crime e da pena constitui uma garantia para o individuo, uma seguranga: a de ndo ser
punido, caso seu comportamento néo se realize conforme expresso na lei (GRECO, 2004, p. 100). E também denominado de “principio da legalidade
penal” ou “principio da reserva legal penal”, ou ainda, “principio da legalidade dos crimes e das penas”, contida na maxima latina nullum crimen
nulla poena sine previa lege, desdobrada em duas orientagdes: ndo ha crime sem lei anterior que o defina e ndo ha pena sem prévia leie estdo previstas
no inciso XXXIX, do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988 e no artigo 1° do Cdodigo Penal (Decreto-Lei 2848, de 1940), com as seguintes
redagodes: “Art. 5° — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: (...) XXXIX — ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal.” (CONSTITUICAO, 2010). E no art. 1° “Nao h4 crime sem lei anterior que o defina.
Nio ha pena sem prévia cominagio legal.” (CODIGO PENAL, 2010, p. 279).

* Dentre os diversos significados de direito positivo, se adota “O direito valido em vigor, tenha ele ou nao sido criado pela vontade.” Diciondrio
Enciclopédico de Teoria e Sociologia do Direito (2001, p. 265).

3 Aprotegdo jurisdicional esta assegurada no inciso, XXXV, do artigo 5° da Constituigdo Federal de 1988: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga 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 legislagao processual para o exercicio do direito.

¢ Conforme GARAPON (1997), este ritual encarna valores da republica e da democracia e os representa na cena, no espago, no tempo, nas vestimentas,
na linguagem, nos papéis assumidos pelos atores, de modo a tornar eficiente a sua comunicag@o ndo racional. A énfase, portanto, ¢ dada aos papéis
assumidos por quem dirige o ritual e pelos seus participantes, buscando conhecer as relagdes estabelecidas entre eles.

7 Cappelletti, em ensaio escrito com Bryant Garth, declarou que o movimento pelo acesso a justiga constituiu um aspecto central do Estado Social
ou welfare State e nos paises ocidentais, esse movimento se perfez em trés fases (ou ondas), iniciadas em 1965. “O acesso a justi¢a”, de acordo com
estes 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 auspicios do Estado.” (1988, p. 8).

8 Neste sentido, Tourinho (2003, p. 57) e Capez (2009, p. 37), entre outros.
° Este julgamento representa a chamada “adjudication”, que significa arbitragem pelo jari.

19O Ministério Publico ¢ considerado como fungao indispensavel a justica pelo texto constitucional e seu artigo 129, I estabelece, entre outras obrigagdes,
a do promotor de justi¢a — cargo que integra este 6rgao - promover a a¢ao penal publica, como serd examinado a seguir.

' Como lembra Tourinho (2007, p. 57), o devido processo legal configura dupla protegio ao individuo: “atuando tanto no ambito material de protegdo
ao direito de liberdade quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito
a defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos,
a decisdo imutavel, a revisdo criminal).”

12 Luigi Ferrajoli (2002, p. 564) afirma que acusatorio € todo sistema processual que concebe 0 juiz como um sujeito passivo rigidamente separado
das partes, e ao juizo como uma contenda entre iguais iniciada pela acusagdo, a quem compete a carga da prova, submetida a defesa em processo
contraditorio oral e publico e resolvido pelo juiz, segundo sua livre convicgdo. E completa: “Ao contrario, se chama de inquisitivo a todo sistema

3

processual em que o juiz procede de oficio na busca, realizacdo e valoragdo das provas..."

13 As penas estdo previstas no artigo 32, do Codigo Penal (Decreto-Lei 2848/40, alterado pela Lei 7209/84): privativas de liberdade, restritivas de
direito e multa. As penas privativas de liberdade se dividem em reclusdo e detencdo. As de reclusdo serdo cumpridas nos regimes abertos, semi-abertos
e fechados (o artigo 33, caput, observa para a fixagdo do regime prisional a quantificacdo da pena e as condi¢des pessoais do apenado, conforme § 2°
alineas a,b,c e §3°), enquanto as de detengdo, somente podem ter inicio de cumprimento nos regimes abertos ou semi-abertos, ressalvada a possibilidade
de regressdo. Ja as penas restritivas de direito (artigo 43 e incisos), consistem em prestagdo de servigo a comunidade, interdigdo temporaria de direito,
perdas de bens e valores, prestagio pecuniaria e limitagdes de fim de semana (CODIGOS, 2010, p. 284-289).

14" A divisdo do direito em matérias, segmentos ou areas (Penal, Comercial, Civil etc.) se presta somente ao fim da limitagao do tema, pois, a rigor, o
direito — enquanto limite entre as aspiragdes individuais e as exigéncias do convivio social - demanda o reconhecimento de sua unidade intrinseca,
ainda que seja discutida a existéncia de um sistema de direitos. Sobre sistema de direitos, ver Luhmann (apud AMORIM, 2002).

15 CONSTITUICAO FEDERAL — Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I — direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral,
agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.

16O Estado Democratico de Direito, estd previsto no preambulo da Constituicdo de 1988, com a seguinte redagdo: Nos, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembléia 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 justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug@o pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 2011, p. 17).
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17 De acordo com este autor, “o fundamento de garantia da reserva de lei, como principio de legitimag¢do democratica, deve informar e presidir a
atividade de produc@o normativa penal, por forga da particular relevancia dos bens em jogo. O motivo que justifica a escolha do Legislativo como o
tnico detentor do poder normativo em sede penal reside em sua legitimagdo democratica”.

18 Os sistemas juridicos representam o conjunto de institui¢des, processos e normas das tradi¢des juridicas de uma sociedade. Se diferem entre os que
seguem a tradicdo da civil law e os que adotam a da common law. Sobre a diferenga entre estas tradi¢des, ver Merryman e Pérez-Perdomo (2009) e
Ferreira (2004).

19 Alguns autores consultados entendem o principio da legalidade como sinénimo do principio da reserva legal. Contudo, Toledo afirma que enquanto
o primeiro se refere a submissao e o respeito a lei, ou a atuagdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador, o segundo consiste em determinar que
a regulamentacdo de determinadas matérias deva ser realizada através de lei em sentido formal, quer isso dizer, passar pelo procedimento legislativo
imposto pela Constitui¢ao (ibidem). Desta forma, quando o texto constitucional afirma que somente a Unido pode legislar em matéria penal e que esta
deve seguir o procedimento legislativo necessario, se diz que a matéria penal fica reservada a lei, em sentido formal.

20 CONSTITUICAO FEDERAL — Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio 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: (...)
XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal. CODIGO PENAL — Art. 1° Néo ha crime sem lei anterior
que o defina. Nao héa pena sem prévia cominagao legal.

2t O direito positivo possui diversas significagdes, dentre as quais se escolhe: “/. O direito estabelecido, criado por uma vontade, por oposi¢do ao
direito natural, que ndo seria criado, mas descoberto; 2. O direito valido em vigor, tenha ele ou ndo sido criado pela vontade, e 3. O direito eficaz.”
(Dicionario Enciclopédico de Teoria e Sociologia do Direito, 2001, p. 265).

22 O acesso a justica, previsto no inciso, XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, pressupde a possibilidade de todos, indistintamente, poderem pleitear as suas demandas junto aos 6rgaos do Poder Judiciario,
desde que obedecidas as regras estabelecidas pela legislagdo processual para o exercicio do direito. Contudo, a cidadania deve compreender também
a aplicagdo de uma justiga eficaz, no sentido de garantidora dos direitos humanos. Este conceito sera dissertado em capitulo seguinte (BRASIL, 2011,
p17).

2 As garantias constitucionais, segundo Canotilho (1997, p. 540), se traduzem tanto na faculdade dos cidaddos em exigir dos poderes publicos a
protegdo dos seus direitos, quanto no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade, como, por exemplo, o direito de acesso aos
tribunais para defesa dos direitos; os principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen; direito de habeas corpus, entre outros.

2 A Teoria do Garantismo Penal, de Ferrajoli estd assentada na afirmagdo de que “El garantismo se opone, pues, al autoritarismo en politica y al
decisionismo en derecho, propugnando, frente al primero, la democracia sustancial y, frente al segundo, en principio de legalidad” (2002, pp. 74-75).
De acordo com esta orientagdo, “A pena é a [ lultima ratiol] na garantia do minio ético” (HUNGRIA, 1943, p. 52) e “O crime é a negagdo do Direito e
a pena, que é a negagdo do crime, é a confirmagdo do Direito. Essas duas negagées devem ser iguais, para que a segunda anule a primeira” (HEGEL,
apud, BRUNO, 1978, p. 108).

2O artigo 98, inciso I, da Constitui¢do Federal afirma que: “a Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transa¢do
penal e o julgamento de recursos por turma de juizes de primeiro grau.”

26 Os artigos 1° e 2°, da Lei 9099/95 dispdem que: “Art. 1° Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 6rgdos da Justi¢a Ordinaria, serdo criados pela
Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e pelos Estados, para conciliagdo, processo, julgamento e execugdo, nas causas de sua competéncia.”
Jao “Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre
que possivel, a concilia¢do ou a transagdo.” (BRASIL, 2011, p. 571).

27 A Lei 9099/95 também prevé a hipotese de suspensdo condicional do processo, ndo examinada aqui.

2% “Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei
comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.” Redac¢do dada pela Lei n® 11.313, de 28 de junho de 2006 (BRASIL,
2011).

» Termo Circunstanciado ¢ o documento redigido na Delegacia, contendo a identificacdo dos envolvidos, a descri¢do dos fatos e sua tipificacdo legal.
Outra forma de acesso ao Juizado ocorre quando a vitima ¢ encaminhada ao conciliador, que reduz a termo (transcreve) seu relato e marca data para
a realizagdo da audiéncia preliminar, quando também sera ouvido o autor do fato, ja devidamente citado para o ato.

3 Conforme Teixeira Mendes (2008) “4 figura do juiz de paz, de efémera duragdo, teve suas atribuicées transferidas em 1840 para o delegado de
policia, espécie de representante do Poder Judiciario e inserido na estrutura do Poder Executivo, encarregado, desde 1870, da condugdo do inquérito
policial preliminar aos processos judiciais.”

31 Q direito de punir (jus puniendi) pertence sempre ao Estado (principalmente com feicdo democratica) e decorre de sentenca judicial condenatoria.
J& a acdo penal, ou seja, o direito de movimentar a tutela jurisdicional (jus postulandi) difere segundo seu titular. A regra geral ¢ de que a a¢do penal é
sempre publica, ou seja, pertence ao Estado e ¢ promovida através do Ministério Publico (inciso I, do artigo 129 da Constitui¢ao Federal) e em casos
excepcionais, a vitima, quando a lei assim expressa. Sobre as espécies de agdo penal no direito brasileiro, ver Capez (2009, p. 110-147) e Tourinho
(2003, p. 310-501).

32 Sobre a critica dos operadores do direito, ver Amorim et al. (2002, p. 255-281).
3 A expressao significa que a pena ndo pode ser aplicada sem processo.

3 O principio da presungéo de inocéncia do acusado esta previsto na Constituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso LVII: “ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.” Foi inicialmente previsto na Declara¢ao dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948, que o
consagrou em seu art. 11: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa”. Depois, o Pacto de Sdo José da Costa
Rica (Convengdo Americana sobre Direitos Humanos) previu em seu artigo: “7oda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. O Pacto foi internalizado no Brasil, através do Decreto n° 678, de 06/11/92, que determinou seu
integral cumprimento. Ja no que se refere a ampla defesa e ao devido processo legal, sdo considerados principios correlatos ao primeiro e, segundo
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Moraes (1999, p.112): “o devido processo legal configura dupla prote¢do ao individuo, atuando tanto no dmbito material de prote¢do ao direito de
liberdade quanto no dmbito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢oes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa
técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo
imutavel, a revisao criminal).”

3 Entendimento predominante, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, destacando-se, dentre as jurisprudéncias, as seguintes: Tribunal de Justica
de Sao Paulo: Apelagdes APL 992090696815 SP — 36* Camara de Direito Privado; APL 994050134750 SP - 8* Camara de Direito Privado. De acordo
com Grinover e outros, a aceitagdo da proposta do Ministério Publico nio significa reconhecimento da culpabilidade penal, como, de resto, tampouco
implica reconhecimento da responsabilidade civil (2005, p. 148).

% No nosso modelo corresponde ao promotor de justica.

37 No entanto, Fernandez (2003, p.133) afirma que “a transag¢do penal constitui uma alternativa ao processo penal e seus efeitos (inclusive os relativos
a punig¢do/castigo), solucionando a controvérsia penal consensualmente, sem o ingresso dos envolvidos no sistema penal intimatério, necessariamente
conflitivo,” sendo seguido por Gomes (2003), para quem a transa¢do penal ¢ um mecanismo através do qual se extingue o processo penal, por via de
acordo entre o 6rgdo de acusagdo e o autor do fato.

¥ As teorias sdo: a que afirma que o fim da pena ¢ a retribuigdo — ao mal da pena corresponde o mal do crime (PRADO, 2003, p. 145). A que entende
que a pena teria uma utilidade — prevencao (evitar a ocorréncia do crime), conforme BITTENCOURT (2003, p.90). E a que conjuga ambas — retribuigdo
e prevencdo (MARQUES, 1989, p. 109).

¥ Constitui¢do da Republica de 1988: Art. 5° (...): XLVI — a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao
ou restri¢ao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢@o de direitos (BRASIL, 2011, p. 24).

40 artigo intitulado Doag¢des voluntarias de sangue: uma alternativa para a pena e para a vida foi publicado no v. 3, n. 9, da Revista da Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em 2005.

4 Constitui¢do da Repuiblica de 1988: Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao (BRASIL, 2011, p. 37).

“ A doutrina, citando autor estrangeiro (CALAMANDREI, 2000, p. 175), afirma que a fundamentacdo da decisdo judicial representa uma garantia
de justi¢a quando reproduz, “exatamente, como num esbogo topogrdfico, o itinerario logico que o juiz percorreu para chegar a sua conclusdo. Nesse
caso, se a conclusdo estiver errada, poder-se-a descobrir facilmente, através da fundamentagdo, em que etapa do seu caminho o juiz perdeu o rumo.”

+ Cadigo de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3689, 03 de outubro de 1941): Art. 381. A sentenga contera: (...) III —a indicagdo dos motivos de fato e
de direito em que se fundar a decisdo.... (BRASIL, 2011, p. 324).

# A propria “cartilha” dos Juizados Especiais Criminais, distribuida pelo Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, com a finalidade de orientar
a populagdo carioca sobre a fungao destes Orgdos, emprega a expressdo “pena” ao se referir a proposta de transa¢@o penal: “ (...) Se no fizer acordo,
indenizando a vitima pelo dano, o acusado responde pelo crime, mas tem a chance de cumprir antecipadamente a pena, sem ser processado. Se, no
entanto, ele também ndo aceitar a transagdo penal proposta pelo promotor, marca-se entdo a audiéncia de instru¢ao e julgamento, desta vez com a
presenca do juiz”. (grifei, BRASIL, 2009, p. 11).

# Esta decisdo se refere a doagdo de sangue realizada por outra pessoa e ndo o proprio apenado. Contudo, a citagdo ¢ oportuna, no que se refere a
natureza juridica da penalidade que ora se examina.

4 De acordo com o § 4°, do artigo 199 da Constitui¢do Federal, a assisténcia a satde ¢ livre a iniciativa privada, sendo que a lei dispora sobre as
condicdes e os requisitos que facilitem a remogao de 6rgos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como
a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagao. (BRASIL, 2011)

4 Em face da extensdo desta publica¢@o foram trazidos a colagdo somente trés exemplos digitalizados, dentre os documentos coletados e relativos a
diferentes meses de aplicagdo da medida. Destes exemplos foram retiradas as referéncias pessoais dos jurisdicionados, com o fim de nao identifica-los.

4 Codigo Penal brasileiro (Decreto Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940): Conversdo das penas restritivas de direitos. Art. 45. Na aplicagdo da
substitui¢do prevista no artigo anterior, proceder-se-a na forma deste e dos arts. 46, 47 ¢ 489. § 1° A prestagdo pecunidria consiste no pagamento em
dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagao social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um)
salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera deduzido do montante de eventual condenacdo em agdo
de reparagdo civil, se coincidentes os beneficidrios. § 2° No caso do paragrafo anterior, se houver aceitagdo do beneficiario, a prestagdo pecuniaria
pode consistir em prestagdo de outra natureza. § 3° A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a, ressalvada a legislagao 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 conseqiiéncia da pratica do crime. § 4° (VETADO).

4 Tal medida foi adotada por um Juizado Criminal da regido serrana, por ocasidao das enchentes ocorridas no inicio de 2011, considerada a maior
tragédia climatica que atingiu o pais e que causou a morte ¢ o desabrigo de inumeras familias, como também de diversos animais domésticos.

% Do total de 36 (trinta e seis) transagdes penais coletadas, apenas 08 (oito) apresentaram algum registro relativo a participag¢ao deste profissional
(nome, assinatura ou niimero de matricula do 6rgao de classe - OAB/RJ), resultando duvidosa a defesa técnica na maioria dos casos, apesar da redagado
das transagdes penais apontar em diregdo diametralmente oposta. A presenga de advogado regularmente habilitado ¢ exigéncia constitucional, prevista
no artigo 133, uma vez que “é indispensavel a administracdo da justica, sendo invioldavel por seus atos e manifestagées no exercicio da profissao, nos
limites da lei”, redagdo esta inserida no artigo 68, da propria Lei 9.099/95 e no artigo 36 do Cédigo de Processo Civil: “a parte serd representada em
Juizo por advogado legalmente habilitado”. Sua auséncia nas audiéncias preliminares ja motivou a reprovacéo de inlimeros juristas, tais como Geraldo

Prado (2003) e ofende o principio constitucional da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV da Constituicdo da Republica de 1988).
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ANEXOS
TRANSACOES PENAIS CONTENDO APLICACAO DE DOACAO DE SANGUE COMO PENA:

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADOC DO RIO DE jA%’EERO \'- 5
20 £y, s

JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL DE NOVA IGUACU

TRANSACACG PENAL

Procedimento n*:2003.807. 004(}53 O( hh«C\

Sup"sm Autﬁ. do Fato L oam . Gl - ‘
Cpy: 7 : s
Advogado:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO BO RIO DR 0, através do
Promotor de Jusiica que esta subscreve, vern, com fulero no art. 76, da Lei 9.G5%/ y} prom a0 SUposic.
autor do fafo, acima referenciado, a aplicagdo imediata de pena de M consisiente no .-
pagamento de 90 {noventa) dins-mulia, esizbel i

ido o dia mulia no valer de I/i0 do saldrio
umifnimo vigente, podendo, no entanto, ser satisfeita a proposta acima através da PRESTACAD
P"Ci'ﬁi&&h (Lodim Penal, art. 45, paragrafo 2°), consistente na doagdo de bens ou enirega
scal de donativos a serem indicados pela Prometoria de Justica junfo ao Juizade Fspecial
Crirninal de Nova ﬁg&m{u, situndo na Rua Dr. Mario Guimarfes, n.” 1050, Bairro da Luz,. INova
=;rjaw‘ aue por sua ver as repassard so Juizado da Infinciz e Juveniude desta comares, no
valor total, ndo mferior a R$150,00 {cenio e cinguenia roais), com vencimento até o die 20 ge
naio de 2004, sendo que apds esta data, sera providenciada a imediata execugdo da pena de mulia
através de inscrigdo na [Divida Ativa.

Apds o cumprimento, o suposio autor do fato deverd juntar acs auios cdpia da nota
fiscal das compras efetuadas, assim como o recibo emitido pela instituigfc beneficiada.

Em caso ge descumprimento desta proposta, subsistitd, integralmente, os termos da
proposta origindria, ou seia, MULTA. :

O mxpasm autor do fate e o advogado, aceitaram os termos da proposta acima, wzié'
suposio autor do fato declarado que nunca respondeu a procedimento judicial ou administrativs
natureza penal.

Ticou o suposto autor do fato advertido de que ndo podera se beneficiar da fra
penal novamente, no prazo de § {cince) ancs, a contar da aceitacdo desta, nos termos do
paragrafo 2°, 11, da Lei 9.099/93.

U suposto auter manifestou ¢ desejo ineguiveco de doar sangue, Coiac
transacfio penal, como ferma de prestaciio altermativa. Foi esclarecido de que
momento serd cbrigade 2 doar sangue se assim nfo ¢ deseiar, mas se us doagles ©
adas (no total de quatre deaches), a transagdc penal serd considerada cumipriva
qu&‘iqaer uma das é agmu; nio se re&!xz&, incigirg imedisfamente 2 mulias adima

i

‘\lm'& is»daw {E’ssse}, scmfm me convénio ce
Sﬂ”-{ﬁe dastc: i :ip ie, Por fim, o suposte anior foi cientificado de gue 3 qual
lesisid deacies, quande entiio ﬁﬂcéiﬁriﬁ a multa acﬁmr,
agGes realizadas, logo apds cada doaciie. |

Nova lguagu, 18 de agosio de 2003 !

Suposto Aufor do Fato:
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W
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIROTSN.
A N
‘ e 32
JULZADO ESPECIAL CRIMINAL DE NOVA IGUACU A
“apo

IRANSACAQ PENAL

Procedimento n®2003.807.007705-5 (11 JEC)
Suposto Autor do Fato:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, através do
Protmotor de Justiga que sta subscrove, vem, com lalero no an, 76, da Ler 9.09995, propor 30 suposto
antor do fato, acima referenciado, a oplicagho imedinta de poena de MULTA, consistente no
pagamento de %0 (noventa) diav-multa, estabebecide o dia multa no valor de 1/10 do salirio
minimo vigente, podendo, no entanto, ser sabisfeita a proposta acima através da PRESTACAO
PECY VARIA (Codigo Penal, art. 45, pastgrafo 2°). consistente na doaglo de bens ou entrega

pessoat e dlmlnm # serem wdicodos pela Promotoria de lustica junto 20, Juirado Fapecial

va.hr ltﬁa’. nao ml‘mm a mme_mmm cnm \:Nlmcrllo alc 0 daa
swendo que apds esta dafa, serd provdenciada 2 imediata execugho da pena de muita através dg
mserigdo na Divida Alina

Apds o camprinento, o suposto wtor do fo deverd junkin aos aos copea da imita
iscal das compras efcteadas, assint como o recibo amitido pels mstituicho beneficiada.

Em caso de descumprimento doa proposts, subsistird, mtegralmente, os termos da
proposta ocipindna, ou scia, MULTA

O suposto sitor du o ¢ o advogsdo, accitanan os kennos da proposts acna, tendo o
suposto autor do fato declarado que nunca respondeu a procodimento judicial ou admmistrativo de
natureza penal

Fioou 0 supesto autor do fato advertido de que ndo poderd se benoficiar & trnsagio
pensl povamente, no prazo de § (cinco) anos, 2 contar da acenagdo desta, nos temos do wt, 76,
paragralo 2°, 11, da Lei 9.08995

O suposto aator manifesiou o descjo inequiveco de doar sangue, como ohjeto da
transacdo pemal, como forma de prestagio alternativa. Fol esclarecido de que em penbum
momento serd obrigado o doar sangue se nssim ndo o desejar, mas se a5 doagdes forem
realizadas (a0 fotal de duas doagbes), a trarsagdo penal serd comsiderada cumprida, Caso
qualquer vma das doagdes ndo se realize, incidird imedistamente a multa acima propesta, O
prazo para ttemine das doagbes ¢ 30 de maio de 2004, Ax doacdes de sangue deserdo ser feitas
no Hospital Geral de Nova lguacu (Posse), conforme comvénio celebrade com a Secretaria de
Sagde deste municipio. Por fim, 0 suposto autor foi cientificado de que & qualquer momento,
poderd  desistir das  doacdes, quando entdo incidird o mula acima. Deverd trazer in
comprovantes das doacdes realizadas, logo apds cada doagio,

sNova lgagu, TO de desembin de 203

Suposto Autor do Fate, -
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5 1
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO 7‘}" .st-"UJ
i

\

JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL DE NOVA IGUACU

TRANSACAQ PENAL

Procedimento n® 2003 807 006776.1
Suposto Autor do Fato:

0 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, stravés do
Promotor de Justiga que esta subsoreve, vem, com fulcro no ant. 76, da Lei 9.099/95, propor ao suposto
autor do fuo, acima referenciado, a aplicegio mediata de pena de MULTA, consistente no
pagameato de 90 (novents) dias-multa, estabelecido o dia multa no valor de 1/10 do salirio .
minimo vigente, podendo, no entanto, ser satisfeita a proposta acima através da PRESTACAQ !
PECUNIARIA (Codigo Penal, ant. 45, parbgrafo 2°), consisiente na dosglo de bens ou enregy |
pmﬂdcdmwm mrn#ahmwww

valotloul ﬁonfmaﬂ!!ﬂ_ﬂ,ﬂ(w rea J. ounmtamulo nlén:h Jﬂdemio!;m
sendo que apls esta data, serd providenciada a imediata execucdo da pena de multa atraves de

inscrigho na Divida Ativa, .

Apds 0 cumprimento, o suposto autor do fato deverd juntar sos sutos copia da nota
fiscal das compras cleluadas, assim como o recibo emitido pela instituigdo beneficiada

Em caso de descumprimento desta proposta, subswsticd, integralmente, o8 tenmos da
proposta onigindna, ou seja, MULTA.

O suposto autor do fato ¢ o advopado, aceitaram os termos da proposta scima, tendo o
suposto autor do fato declarado que nanca responden a procedimento judicial ou administrativo de
natureza penal

Ficou o suposto autor do fato advertido de que ndo poderd se beneficiar da transagho
penal novamente, no prazo de § (cinco) anos, a contar da accitagho desta, nos tennos do an. 76,
pacgrafo 2°, 11, da Lei 9.09995.

O suposto autor manifestou o desejo inequivoco de doar sangue, como objeto da
transagdo penal, como forma de prestagio alternativa. Foi esclarecide de que em nenhum
memento serd obrigado a doar sangue se assim ndo o desejar, mas se as deacdes forem
realizadas (no total de duas doaghes), & transagiio pemal serd considerada cumprida. Caso
qualquer uma das doacdes nio se realize, incidird imediatamente a multa acima proposta, 0
prazo para término das doaches ¢ 30 de malo de 2004, As doagdes de sangue deverdo ser feitas
no Hospital Geral de Nova lguacu (Posse), conforme comvénio celebrado com a Secretaria de
Saiide deste municipio. Por fim, o suposto autor foi cientificado de que a qualquer momento,
poderd  desistir das  doagies, quando entdo incidird 8 multa acima. Deverd trazer os
comprovantes das doagdes realizadas, logo apés cada doagio.

Nova lymagu, 27 de janciro de 2004,
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