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RoGErIo PACHECO ALVES 9

Sumario: 1. Introdugio. 2. Breves consideragdes sobre a disciplina le-
gal da transagao penal. 3. O fendmeno da constitucionalizagio do pro-
cesso: andlise do instituto a luz dos principios constitucionais. 4. Da
natureza juridica da transagao penal. 5. Concluséo: os resultados da
aceitacao da tese.

L Introdugio

O advento da Lei n° 9.099/95, que, dentre outras medidas, atendendo ao
comando constitucional (art. 98, I), instituiu e disciplinou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, proporcionou imensa euforia, atraindo os novos institutos
despenalizadores nao sé as atengdes dos operadores do direito mas, sobretudo,
as esperangas de que um “novo processo penal” se inaugurava a partir daquele
momento. E, induvidosamente, uma das maiores inovagées trazidas pelo refe-
rido diploma legal foi justamente a denominada transagdo penal, cujas vanta-
gens, entre varias, consistiriam na simplificacao da resposta repressiva e, so-
bretudo, na consideravel diminuigdo do niimero de procedimentos a cargo do
juiz criminal, que finalmente poderia debrugar-se sobre a criminalidade de alta
lesividade social, sobre as condutas realmente graves.

A razido de ser do instituto ora analisado prende-se, intimamente, &4 adogao
do principio da obrigatoriedade em nosso sistema. Como néo se ignora, sem-
Pre se discutiu, sobretudo em sede doutrindria, o alcance de tal principio da
acao penal puiblica. Havendo indicios quanto a autoria e a existéncia do delito,
Presentes as condig¢des da agdo e os pressupostos processuais, estaria o Promo-
tor de Justiga obrigado ao oferecimento de dentincia, sempre? Alguma mitigagao
seria concebivel nesta matéria? De forma inovadora, autores da estatura de
EucLipes Custopio pa SiLvERA e Jost FREDERICO MARQUES sempre advogaram,
Partindo da redagdo adotada pelo art. 28 do Cédigo de Processo Penal (“Art.
28. Se o érgio do Ministério Piiblico, ao invés de apresentar a deniincia, requerer o
Arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso
de considerar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pegas
e e

] Presente estudo obteve 0 2° lugar no “Concurso de Ensaios Juridicos — Prémio Luiz Carlos Ciffa-
r0”, promovido pela FempEr] e pelo CEUR.
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de informagdo ao procurador-geral, e este oferecerd a deniincia, designard outro érgao
do Ministério Piiblico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual
s6 entdo estard o juiz obrigado a atender.”), a possibilidade de o Parquet, por ra-
z0es de politica criminal e sobretudo naquelas infragdes “de bagatela”, deixar
de oferecer a dentincia, atendendo, assim, aos fins sociais a que a lei se dirige e as
exigéncias do bem comum (art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil). Argu-
mentava-se que a base legal de tal entendimento repousava na imprecisa ex-
pressdo “razées invocadas” utilizada pelo legislador no sobredito art. 28. Nas
palavras do proprio FREDERICO MARQUES, “... ndo dizendo a lei processual que razées
sdo essas, nada impede que o Ministério Piiblico invoque motivos de oportunidade con-
dizentes com o que exige 0 bem comum.” @

A tese, no entanto, nao sensibilizou a comunidade juridica. Na criminalidade
de bagatela e naquelas hipéteses em que a prescrigao retroativa ji se mostrava
provavel mesmo antes do oferecimento da dentincia — a chamada prescri¢ao
pela pena ideal - preferiram os Tribunais, e a prépria doutrina, trabalhar com
outros argumentos (atipicidade ou falta de interesse de agir), deixando incélu-
me o principio da legalidade, consagrado pelo art. 24 da Lei de Ritos.

Tal quadro, hoje ndo temos nenhuma diivida a esse respeito, sofreu drastica
alteragao com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, cujo art. 98, ao admi-
tir a transagdo penal nas infragdes de menor potencial ofensivo, disponibilizou
ao Ministério Publico, mesmo naquelas hipéteses em que o oferecimento da
dendtincia ja se apresente possivel, caminho despenalizador no qual o consenso
ganha extraordindrio valor. Agora, possivel serd, presentes os requisitos pre-
vistos na Lei n® 9.099/95 (paragrafo 2° do art. 76), que antes de inaugurada a
persecugdo criminal em juizo, se busque a satisfagdo da pretensao sancionatéria
do Estado por caminho menos gravoso ao autor da conduta criminosa, impon-
do-se-lhe penalidade pecunidria ou restritiva de direitos da qual ndo resultardo
os efeitos proprios da condenagdo criminal. Mitiga-se, assim, o principio da
obrigatoriedade, até entdo inflexivel, merecendo destaque, a esse respeito, a
ligao, dentre outros ®, do Professor e Procurador de Justica aposentado JuLio
FABBRINI MIRABETE, in verbis:

“Essa iniciativa, decorrente do principio da oportu-
nidade da propositura da agio penal, é hipitese de
discricionariedade limitada, ou regrada, ou regula-
da, cabendo ao Ministério Piiblico a atuacéio dis-
criciondria de fazer a proposta, nos casos em que a

W Estudos de Direito Processual Penal, ed. Forense, 1° edigdo, p. 106.

@ Damasio E. DE Jesus. Lei dos Juizados Especiais Criminais Anotada, ed. Saraiva, 1997, p. 76; MARINO
PazzaGLino FiLHo et alii. Juizado Especial Criminal, ed. Atlas, 1997, p. 47; ADA PELLEGRINI GRINOVER ef
alii. Juizados Especiais Criminais, ed. RT, 1996. p. 18; JULIO FABBRINI MIRABETE. Juizados Especiais Cri-
minais, ed. Atlas, 1997, p. 81.
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lei o permite, de exercitar o direito subjetivo de pu-
nir do Estado com a aplicacdo de pena nio privati-
va de liberdade nas infracbes penais de menor po-
tencial ofensivo sem deniincia e instauragio de pro-
cesso. Essa discricionariedade é a atribuicio pelo orde-
namento juridico de uma margem de escolha ao Ministé-
rio Pitblico, que poderd deixar de exigir a prestagio ju-
risdicional para a concretizacio do ius puniendi do Es-
tado. Trata-se de opgdo vdlida por estar adequada a lega-
lidade, no denominado espago de consenso, vinculado &
pequena e média criminalidade, e nio ao espago de confli-
to, referente a criminalidade grave.” (ob. cit., pag. 81) -

g.n.

2. Breves consideragdes sobre a disciplina legal da transagdo penal

O instituto da transagao penal viu-se disciplinado pelo art. 76 da Lei n®9.099/
95, cuja redagdo é a seguinte:

“Art. 76 - Havendo representagiio ou tratando-se de cri-

me de agdo penal piiblica incondicionada, nio sendo caso

de arquivamento, o Ministério Piiblico poderi propor a

aplicagio imediata de pena restritiva de direitos ou mul-

tas, a ser especificada na proposta. ¢
§ 1° - Nas hipdteses de ser a pena de multa a tinica apli-

cdvel, o Juiz poderd reduzi-la até a metade.

§ 2° - Nio se admitird a proposta se ficar comprovado:

I - ter sido o autor da infragdo condenado, pela pritica de
crime, & pena privativa de liberdade, por sentenga defini-
tiva;

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

IIT - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as cir-
cunstincias, ser necessiria e suficiente a adogio da me-
dida.

§ 3° - Aceita a proposta pelo autor da infracdo e seu de-
fensor, serd submetida & apreciagio do Juiz.

§ 4° - Acolhendo a proposta do Ministério Piiblico aceita

pelo autor da infraco, o Juiz aplicard a pena restritiva de
direitos ou multa, que nio importard em reincidéncia,
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sendo registrada apenas para impedir novamente o mes-
mo beneficio no prazo de cinco anos.

§ 5° - Da sentenga prevista no pardgrafo anterior caberd
a apelagdo referida no art. 82 desta Lei.

§ 6° - A imposi¢io da sangdo de que trata o § 4° deste
artigo ndo constard de certidio de antecedentes crini-
nais, salvo para os fins previstos no mesmo dispositivo, e
ndo terd efeitos civis, cabendo aos interessados propor
agdo cabivel no juizo civel.”

Pelo regramento da Lei, lavrado o termo circunstanciado pela Autoridade
Policial (art. 69), que devera ser imediatamente encaminhado ao Juizado Espe-
cial, o primeiro momento da fase pré-processual inicia-se com a audiéncia pre-
liminar de conciliagdo, prevista no art. 72, momento adequado tanto para a
eventual composi¢ao dos danos civis entre o autor do fato e a vitima, quanto
para a prépria formulagao e aceitagdo da proposta de transagao penal. Esta
ultima, cabivel unicamente em se tratando de agdo penal de iniciativa piiblica ®, con-
sistird na possivel aplicagao imediata de san¢do pecunidria ou restritiva de di-
reitos, devidamente especificada pelo Parquet.

Na forma imposta pelo paragrafo 3° do dispositivo acima transcrito, o autor
do fato deve ser assistido por advogado ou defensor ptiblico, condigio de vali-
dade da transagdo penal. Aceita a proposicao pelo autor do fato e seu advoga-
do, que poderio inclusive formular contrapropostas ao Parguet com o objetivo,
por exemplo, de diminuir a quantidade da pena pecunidria ou a duragdo e a
forma de cumprimento da sangao restritiva de direitos, o transacionado é sub-
metido a apreciagdo do Poder Judicidrio (pardgrafo 3°), a quem cabe a aplicagdo
da sangéo (pardgrafo 4°), se presentes os requisitos de que cuida o pardgrafo 2°.

A homologagio da transagdo, de acordo com a expressa dicgao legal (para-
grafo 4°), nao importard na caracterizagao de reincidéncia nem constard de ano-
tagOes criminais (pardgrafo 4°), registrando-se a aplicagdo da penalidade ape-
nas com vistas a impedir que o autor do fato, no periodo de 5 (cinco) anos, se
veja novamente alcangado pela medida benéfica.

Por tltimo, da decisdo que deixa de homologar a transagao, ou daquela em
que o juiz aplica a san¢do de forma absolutamente contrdria ao entabulado en-
tre o autor do fato e o Ministério Ptiblico, cabe o recurso que a lei, no pardgrafo
5% do art. 76, denomina de apelagéo, irresignagdo que serd apreciada pelas Tur-
mas Recursais do proprio Juizado Especial Criminal (art. 82).

De tal disciplina, sumariamente exposta, surgem algumas sérias indagagoes,
muitas das quais, concessa maxima venia, enfrentadas de forma artificial por al-

® No sentido do texto: DamAsio E. bk Jesus. ob. cit., p. 78; MariNo PazzacLino FiLHo et alii, ob. cit., p.
58; JuLio FaBBRINI MIRABETE, ob. cit., p. 84.
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guns. Dentre intimeras, podemos destacar as seguintes: 1) Utilizando-se a Lei
da expressdo “pena” (art. 76, caput), qual a natureza juridica da decisdo que
aplica a medida sancionatéria? Tem ela natureza condenatéria?; 2) Sendo
condenatéria, importaria a sua aceitagdo pelo autor do fato na conseqtiente acei-
tacdo de culpa (nulla poena sine culpa)?; 3) O procedimento instituido para a
aplicagdo da sangdo penal observa os principios reitores da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5%, LV, da C.F./88) ou, de forma mais ampla, o préprio devi-
do processo legal (art. 5°, LIV, da C.F./88)? Passemos ao tema.

3. O fendmeno da constitucionalizagio do processo: andlise do instituto a
luz dos principios constitucionais

O perfeito conhecimento de determinado ordenamento ou sistema juridico,
como nao se ignora, é tarefa intimamente ligada a precisa apreensao de seus
Principios reitores. Sdo os principios as regras gerais que, irradiando-se por
todo o sistema, conformardo, ndo s6 a atividade do aplicador do direito, mas
também, em momento logicamente anterior, a prépria elaboragio da norma
juridica. Informam e conformam, inspiram e ddo o preciso contorno, constitu-
indo-se nos “enunciados 16gicos admitidos como condicdo ou base de validade das
demais asser¢des que compéem dado campo do saber.” ¥ E, no campo da
principiologia, o texto constitucional de 1988, seguindo a tendéncia de todos os
paises democraticos e atento aos documentos internacionais, é prédigo em con-
sagrar um rol bastante diversificado, informativo dos mais variados ramos do
direito, sobretudo o processual penal. .

Alids, como de ha muito constatado pela doutrina, talvez seja o Direito Pro-
cessual o que maiores reflexos receba do Direito Constitucional. Fala-se mesmo
na existéncia de um verdadeiro Direito Processual Constitucional, nio como dis-
ciplina cientificamente auténoma, mas, antes, como o campo do estudo juridi-
€0 no qual torna-se possivel a identificagdo das regras constitucionais que in-
formam a ciéncia processual.

O fendmeno da constitucionalizagiio do processo nao é novo. Na doutrina pa-
tria, conforme nos informa Jost FrREDERICO MARQUES ®, 0s cldssicos PAULA BATis-
TA, PiMENTA BUENO e JOAO MENDES JUNIOR jd manifestavam clara percepgio do
fendmeno. Entre os estrangeiros, KeLsen, COUTURE e LiesMAN. Resumindo tudo o
que se pode dizer sobre o tema, com a elegancia de estilo que marca os seus
escritos, e ressaltando o papel de fonte material do processo exercido pela Cons-
tituigdo, afirma FreDERICO MARQUES que:

“A lei ordindria precisa moldar seus imperativos se-
gundo as diretrizes politicas da Lei Maior. Nos preceitos

- - — = M.

::: MiGuEL ReaLg JUNIOR. Ligdes Preliminares de Direito, ed. Saraiva, 1988, p: 299.
Jost Freperico MaRrQUES. Ensaio sobre a Jurisdigio Voluntiria, ed. Saraiva, 1959, pp- 17 e segs.
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programiticos da Constituigdo, e em seu substrato ideo-
légico, deita raizes o Direito Processual para plasmar o
seu procedimento. Ndo é qualquer processo que pode ter
esse nome, como lembra COUTURE, mas tio-sé aquele
que em consondncia com os dogmas da democracia ¢ as
garantias aos direitos do homem, estruture as formas do
juizo assegurando o respeito as liberdades individuais e
aos direitos proclamados pela Constituigio.” ©

Pois bem. O estudo do constitucionalismo universal demonstra que aquilo
que hoje a quase totalidade dos textos concebem como devido processo, leito no
qual vdo repousar diversos outros principios fundantes (v.g., ampla defesa e
contraditdrio, igualdade, publicidade, juiz natural, duplo grau de jurisdigao,
presungao de ndo-culpabilidade efc), é fruto de lenta evolugao politica. Conce-
bido inicialmente pela Magna Carta de 1215 como imposigao dos bardes feu-
dais ao Rei Jodo Sem Terra, foi encontrar no Direito Constitucional Americano
0 seu mais espetacular desenvolvimento, findando por alcangar, ndo sé previ-
sdo expressa na Constituicio daquele pais (Emenda V — “Nenhuma pessoa seri
obrigada a responder por um crime capital ou infamante, salvo por demincia ou pro-
niincia de um grande jiiri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou
de perigo piiblico, corram nas forcas terrestres ou navais, ou na milicia, quando em
servigo ativo; nenhuma pessoa serd, pelo mesmo crime, submetida duas vezes a julga-
mento que possa causar-lhe a perda da vida ou de algum membro; nem serd obrigada a
depor contra si prépria em processo criminal ou ser privada da vida, liberdade ou pro-
priedade sem processo legal regular; a propriedade privada nio serd desapropriada para
uso piiblico sem justa indenizagdo.”), como também uma aplicagdo bastante am-
pla por parte da Suprema Corte americana, chegando alguns autores a afirmar
que o hoje tao invocado principio da razoabilidade nada mais é do que a evolugao
do ancido due process of law 7

Embora, de acordo com o préprio texto constitucional, ndo tenha o referido
principio incidéncia exclusivamente no campo do Direito Processual Penal, é
induvidoso que é aqui que a necessidade do processo justo encontrara maior
campo de atuagdo, responsavel que serd pelo equilibrio entre as antagonicas
pretensdes de liberdade e de punigao, aquela titularizada por todos os indivi-
duos e esta pelo Estado. Funcionard o referido principio, assim, como um ver-
dadeiro “certificado de qualidade” na imposigao da pena, ritual que o préprio
Estado reconhece como necessario e justo. E neste sentido, desenganadamente,
que se fala no processo como verdadeira “necessidade juridica” (nulla poena
sine iudicium).

B cit piadr
@ Luis Gustavo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO. O Processo Penal em Face da Constituigdo, ed.
Forense, 1998, pp. 69/77. g
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Retornando ao questionamento a respeito da observancia, ou nio, do devi-
do processo legal por ocasido da transag¢ao penal, esbogada no tltimo paragra-
fo do tépico anterior, tem-se que o atual estigio da doutrina a esse respeito é de
incompreensivel conformismo com a afirmagao, a nosso ver errénea, de que a
medida despenalizadora em comento, fundando-se na autonomia da vontade e
por encontrar expressa previsao no texto constitucional, dispensaria a adogao
do “devido processo legal cldssico”, admitindo os autores de forma surpreen-
dentemente majoritria a aplicagdo de sang¢do penal sem o exercicio do contra-
ditério amplo e sem o reconhecimento ou a assungio de culpa (nulla poena sine
culpa). Argumenta-se que, ao prever a assisténcia de advogado, teria o legisla-
dor garantindo a ampla defesa e que o due process of law seria o previsto na
prépria Lei n® 9.099/95, a qual, estabelecendo a necessidade de homologagao
do acordo pelo Poder Judiciario, teria emprestado legitimidade ao instituto.

Tal modo de interpretagio da Lei demonstra imenso fascinio com os resul-
tados praticos da transagao e do préprio Juizado Especial. Fala-se, entdo, na
desburocratizagio e celeridade da prestagdo jurisdicional, na democratizagio
do Poder Judicidrio e na “deformalizagdo” das controvérsias. Imagina-se que
com a instalagao dos Juizados, um enorme nimero de feitos deixario de mere-
cer a apreciagao por parte dos juizes criminais, que poderio, enfim, debrugar-
se sobre casos mais graves e complexos. Ou seja, empresta-se a Lei, utopica-
mente, o exagerado papel de causar uma revolugdo jamais vista no sistema
processual penal brasileiro, dando-se franca énfase ao enfoque utilitarista dos
novos institutos.

Dos poucos que até hoje resolveram insurgir-se contra a opinido comum,
vamos encontrar no Professor MiGUEL REALE JUNIOR um dos mais candentes
criticos da Lei. No trabalho intitulado “Pena sem Processo”, publicado pela
Editora Malheiros numa pequena coletinea de textos sobre os Juizados
Especiais ®, afirma o renomado jurista, sem rebugos, que ao afastar-se dos
principios da ampla defesa e do contraditério e ao estabelecer a imposigio de
pena sem o reconhecimento de culpa, teria o art. 76 incorrido no vicio da
inconstitucionalidade. Pelo valor da argumentagio e pretendendo ser fiel as
idéias do autor, pede-se vénia para transcrever um pequeno trecho do trabalho:

“Sem que haja opinio delicti e, portanto, inexigindo-se
a existéncia de convicgio da viabilidade de propositura
da agio penal, sem a fixagio precisa de wma acusa-
¢io, sem elementos embasadores de legitimidade de mo-
vimentagdo da jurisdigio penal, e, portanto, sem legiti-
mo interesse de agir, o promotor pode propor wm acordo
pelo qual o autuado concorda em ser apenado sem pro-
cesso. E, diga-se, é um acordo tolo.

® Juizados Especiais Criminais — Interpretagio e Critica, ed. Malheiros, 1997, obra organizada por Ant6-
nio Sérgio A. de Moraes Pitombo.
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Qual a vantagem de fazer este acordo? A vantagem evi-
dente é livrar a justica penal de wm processo. Mas para
isso ndo era necessdrio adotar-se a aplicagdo de pena sem
processo. A cegueira juridica decorre do afd de se permi-
tir a celeridade, algada a valor supremo.” ®

Ou seja, em homenagem a tdo sonhada celeridade processual, afastam-se
regras constitucionais, fruto de séculos de amadurecimento politico, colocan-
do-se o valor justiga em segundo, quica terceiro plano.

O argumento de que a transagdo penal foi autorizada pela prépria Consti-
tuicdo, o que tornaria legitima a mitigagao do devido processo legal, ¢ eviden-
temente artificial. A esse respeito, é de se indagar, como o faz o referido Profes-
sor REALE, se a mesma Constituicdo, que consagra os direitos individuais como
cldusulas pétreas (art. 60, pardgrafo 4°, 1V), sé pelo fato de ter admitido a
transagio penal nas chamadas infracées penais de menor potencial ofensivo,
estaria permitindo o afastamento das garantias da ampla defesa e do contra-
ditério. Daqui, surgiria uma outra necessaria pergunta: os direitos individuais
nao podem sofrer limitagdes por parte da prépria Constituigio? E evidente que
sim. 56 que, como facilmente se depreende, quando o legislador constituinte
desejou mitigar ou excepcionar direitos ou garantias individuais, ele o fez de
forma expressa: O direito a vida sofreu restrigdes no art. 5°, XLVII, a, que
admitiu a pena de morte em tempo de guerra; também o direito a liberdade,
ao possibilitar o legislador a sua restri¢ao através de medidas cautelares (art.
5% LXI), inclusive vedando a liberdade proviséria em algumas hipéteses (art.
57 XLIII); igualmente, o direito a intimidade e a vida privada sofreu poderosa
mitigacdo através da admissibilidade de interceptagdo das conversacdes
telefonicas (art. 5%, XII); idem, quanto ao sigilo de correspondéncia e ao direito
de reunido durante o estado de defesa (art. 136, paragrafo 1°, I); também a
propriedade, que pode ser desapropriada por necessidade piblica ou interes-
se social (art. 5%, XXIV) efc.

Um outro aspecto merece ser considerado. Da forma como a doutrina ven-
cedora vem interpretando o instituto, importa a transagéo penal na imposigao
de sangéo penal sem o reconhecimento de culpa pelo autor do fato, circunstan-
cia que viola flagrantemente a regra inafastavel do nulla poena sine culpa, alga-
da, entre nés, a status constitucional (art. 5°, LVII). Recorreremos, mais uma
vez, as mordazes criticas do autor ja tantas vezes citado:

“Q direito 0 nio consideragio prévia de culpabilidade,
incisivamente inscrito na Declaragdo dos Direitos do
Homem da Organizagio das Nagdes Unidas de 1948, estd
consagrado em nossa Constituicio e exige, para ser res-

® Ob. cit,, p. 28.
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peitado, que a imposigio de pena tdo-sé decorra de sen-
tenga na qual se reconheca a culpabilidade, em decisio
motivada.

Ora, coni estes dados absolutamente fluidos, insegu-
ros, mesquinhos, que se apresentam ao promotor pelo
auto circunstanciado, autoriza-se propor ao réu, no ca-
lor do fato, uma transagdo, na qual ele transaciona com
a sua liberdade.” 19

Funcionando a culpa penal como verdadeira condicéo sine qua non e tam-
bém como pardmetro ao préprio dimensionamento da sangio (arts. 29 e 59 do
Cédigo Penal), ndo seria 16gico nem juridico que se admitisse que, com relagio
as infragdes mais graves, o bindmio culpa-pena ganhasse integral aplicagéo e,
no campo das infragdes penais de menor lesividade social, por razes mera-
mente utilitaristas, restasse afastado o principio do nulla poena sine culpa. O
retrocesso seria inegavel, dando margem a que, no futuro, outras zonas de
criminalidade também fossem encontrar fundamentos outros para a aplicagao
da sangéo criminal.

Também ndo convence a argumentagdo no sentido de que a autonomia da
vontade, um dos pilares do direito privado, legitimaria a desnecessidade do re-
conhecimento de culpa. Aqui, pela precisao da abordagem, merece destaque a
observacao do Professor DaviD TEIXEIRA DE AZEVEDO, in verbis:

“Traz-se em apoio o principio da autonomia da vontade.
Perde-se, contudo, de vista ser da esséncia de wm direito
fundamental sua irrenunciabilidade. Ora, como acentuou
acertadamente no painel promovido pelo Instituto Ma-
noel Pedro Pimentel o Prof. Miguel Reale Jiinior, se o
principio da autonomia da vontade cede em face de seto-
res normativos e regulamentares da vida social, como,
por exemplo, a relagdo de consumo, o direito obrigacio-
nal, em que deve preservar-se a base econdmica do con-
trato e a equivaléncia contratual, ndo hd porque prevale-
cer diante dos direitos e garantias individuais. A bem
ver, a Constituicdo como niicleo de principios, fundantes
do Estado e asseguradores dos direitos e garantias indi-
viduais e sociais, nio pode tolerar a tamanha contradi¢io
que é, em nome da dita autonomia — que langa profundas
raizes no principio da legalidade —, relevarem-se direitos
de qualidade, natureza e status de fundamentais, por-
que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
qualquer coisa sendo em virtude de lei. Ndo se cuida de

e
" Ob. cit., pp. 27/28.
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renunciar uma faculdade ou prerrogativa atribuida
por lei, mas se trata da possibilidade de abrir-se mio
de umrol de direitos, imantados em principios cons-
titucionais, cujo interesse ndo é particular deste ou
daquele membro da comunhio, mas sustenta o pro-
prio Estado democrditico.” Y —os grifos sio nossos.

Ou seja, estaria a Lei n® 9.099/95 na contramao do direito privado, onde
cada vez mais a autonomia da vontade vem perdendo terreno?

4. Da natureza juridica da transagio penal

Nos estudos a respeito da atuagdo jurisdicional do Estado, ganha forga,
atualmente, a assertiva de que é a pretensdo, entendida como a exigéncia de
subordinagdo do interesse alheio ao préprio, a nota caracteristica e essencial do pro-
cesso e, por conseguinte, da prépria atividade jurisdicional. AFRANIO SILVA JAR-
piM, pondo luz sobre o tema, afirma que “Rigorosamente, o que se torna indispen-
sdvel & existéncia do processo é a pretensio do autor manifestada em juizo, exteriorizada
pelo pedido e delimitada pela causa de pedir ou imputagio.” *® Neste enfoque, de
nenhuma relevéncia a efetiva existéncia de conflito de interesses entre as par-
tes, de lide, visto que, ndo raro, o réu confessa irrestritamente os fatos narrados
pelo acusador e nao se havera de falar, por tal motivo, na inexisténcia de pro-
cesso. Em resumo e como conseqiiéncia intuitiva: s6 haverd atividade
jurisdicional onde houver pretensao veiculada pelo legitimado.

E justamente esta tltima assertiva, somada as consideragdes a respeito da
andlise do instituto da transa¢do a luz dos principios constitucionais, é que nos
capacita a afirmar que a transagio penal ndo apresenta as caracteristicas bdsicas da
atividade jurisdicional, visto que, por seu intermédio, sob pena de violagdo de
todo o sistema constitucional, ndo veicula o Estado qualquer pretensao puniti-
va. Esta tiltima, para ver-se satisfeita, exige a estrita obediéncia ao devido pro-
cesso legal, que encontrard no reconhecimento da culpa a base para a imposi-
¢ao da sangao (nulla poena sine culpa).

A esta altura, uma indagacdo: se a transagio penal viola os principios cons-
titucionais acima apontados, o tinico resultado interpretativo a que se pode
chegar a respeito do art. 76 da Lei n® 9.099 /95 é o da sua inconstitucionalidade?
A resposta seria positiva numa perspectiva jurisdicional. Do contrério, a andli-
se do instituto sob o enfoque ndo jurisdicional nos conduz a resultado diver-
s0. Qual, afinal, a natureza juridica da transagao?

Como néo se ignora, sem prejuizo a célebre teoria da triparticio dos poderes
do Estado (rectius: funges legislativa, jurisdicional e administrativa) concebida,

U A Culpa Penal e a Lei 9.099/95. RT n° 747, p. 458.
2 Direito Processual Penal. Ed.Forense, 4a edigdo, p. 240.
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dentre outros, por MONTESQUIEU, as especulagbes levadas a cabo pela Ciéncia
Politica demonstram que a referida divisao, hoje, obedece muito mais a critérios
de preponderancia do que de exclusividade. E dizer, também o Judiciério,
anomalamente, administra e estabelece normas gerais e abstratas (v.g., 0s
regimentos internos dos tribunais); o Legislativo julga (art. 52, Ie II, da C.F./88)
e administra; o Executivo, igualmente, legisla sob o ponto de vista material e
aplica a lei abstrata a solugdo de conflitos de interesses por intermédio dos
procedimentos administrativos. De comum entre as trés fun¢des tem-se a
circunstancia de que todas elas emanam da prépria soberania enfeixada pelo
Estado. A distingui-las, diversos tragos que a doutrina, hoje, consegue apontar
de forma relativamente tranqtiila.

Passando objetivamente ao ponto que nos interessa, e sem nos olvidarmos
de que é o poder de, imperativa e definitivamente, solucionar os conflitos sur-
gidos no meio social a marca mais caracteristica da atividade jurisdicional,
merece destaque a assertiva no sentido de que “A jurisdiciio é uma das fungées da
magistratura, mas que outras existem, a ela afetas, a que se deve dar a denominagio de
fungdes judicidrias. Atribuicdo jurisdicional e atribuicio judicidria sdo, assim, espécies
diversas da atividade funcional que exerce o Poder Judicidrio: aquela é fungo principal
e a que o distingue dos demais poderes, no plano material; a 1iltima pode ser secunddria
ou andmala, e s6 no plano subjetivo ou orgdnico se diversifica das que tocam ao legislativo
e ao executivo.” 19,

Exemplos elogiientes dos chamados atos judicidrios em sentido estrito, no pro-
cesso penal, vamos encontrar na atuagéo do juiz durante o inquérito (v.g., arts.
10, paragrafo 3°, e 23 do C.P.P, muito embora seja duvidosa a recepgao de tais
dispositivos pelo atual texto constitucional - art. 129, I) e, sobretudo, no contro-
le estabelecido no art. 28 do Cédigo de Processo Penal. Também a jurisdigio
voluntdria representa precioso exemplo do que aqui se afirma e a ela, especifica-
mente, dedicaremos, a partir de agora, a nossa atencao.

Ap6s discorrer longamente sobre as diversas teorias nacionais e estrangei-
ras sobre o tema, esmerando-se em distinguir e correlacionar as fungdes sobe-
ranamente exercidas pelo Estado e, em especial, pelo Poder Judicidrio, o Pro-
fessor FREDERICO MARQUES apresenta as seguintes caracteristicas da jurisdigao
voluntdria @4

1) natureza administrativa, do ponto de vista material, e ato judicid-
rio, do ponto de vista subjetivo;

2) fungdo preventiva;

3) natureza constitutiva.

@ Ob. cit., p. 36.
W Idem, p. 220.
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Noutra passagem, enfrentando a tormentosa distingao entre atividade
jurisdicional e a jurisdi¢do voluntaria, afirma o mesmo autor que:

“Os tragos funcionais de cada uma dessas atividades,
inconfundiveis e heterogéneos, aparecem, no tocante i
jurisdicdo voluntdria, com os seguintes caracteres: an-
tes de mais nada, é atividade resultante de negdcio
juridico em que se exige um ato do Estado, para que
o0 negdcio se realize ou complete. Como conseqiién-
cia, a atuacio estatal é ai substancialmente consti-
tutiva, devendo acrescentar-se que a lei a exige com o
fim de prevenir lesoes ou lides futuras, como bem salien-
ta CARNELUTTL” "9 — g.n.

Modernamente, apés demonstrar, como acima destacado, que a nota carac-
teristica do processo é a pretensdo e ndo, como classicamente sempre se afir-
mou, a lide, afirma AFRANIO SILVA JARDIM, i1 verbis:

“Ademais, com este posicionamento tedrico sobre a pre-
tensio, julgamos resolver, ao menos em parte, a tormen-
tosa questio de bem delimitar a chamada jurisdicio vo-
luntdria.

Se a base indispensivel do processo nio é mais o confli-
to de interesses ou lide, a sua detectagio, por vezes alta-
mente controvertida, passa a ser absolutamente despici-
enda. S6 serd procedimento de jurisdi¢io voluntdria
aquele que ndo contiver uma pretensio.

Em outras palavras, ndo havendo de um sujeito de
direito a exigéncia que seu determinado interesse se
sobreponha em face de outro, ndo temos processo,
mas tdo-somente jurisdi¢io voluntdria.” 19

E é justamente baseados nesta 1iltima assertiva que podemos afirmar que a
transagdo penal ndo apresenta sendo as caracteristicas de um procedimento de jurisdi-
¢do voluntdria, pois, aqui, ao contrdrio do que ocorre na jurisdigdo contenciosa crimi-
nal, nio exige o Estado a subordinagio da liberdade ao seu interesse punitivo (preten-
sdo punitiva). E dizer, da transagéo penal ndo pode resultar, a0 menos que se
violem a maxima do nulla poena sine culpa e os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, qualquer modalidade de sangio criminal.

4% Idem, p. 72.
0 Ob: cit!, pr 241,
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Retornando as caracteristicas da chamada jurisdi¢do voluntaria, numa ana-
lise comparativa com as da jurisdicdo contenciosa (veiculagio de uma pretensio,
existéncia de um litigio, substitutividade da atuacdo do juiz, produgio de coisa julgada,
existéncia de uma relagio processual), tém-se as seguintes 97

1) Existéncia de um negdcio juridico, a cujo respeito a lei prevé a par-
ticipacio integrativa (ndo-substitutiva) do juiz;

2) Inexisténcia de lide, ou, para alguns, inexisténcia de pretensio, en-
tendida esta como a exigéncia de subordinacio do interesse alheio ao
proprio;

3) inexistem partes;

4) q existéncia de mero procedimento;

5) Nio-incidéncia dos efeitos da coisa julgada.

Ora, bem analisada a transag¢ao penal, numa postura interpretativa “confor-
me a Constitui¢do”, chega-se a conclusao de que ela preenche todas as caracte-
risticas da jurisdigao voluntéria, acima apontadas. Sendo vejamos:

a) Na transagdo penal, ndo se tem nada além de verdadeiro negdcio juridico
bilateral entre o autor do fato e o Parquet ", mediante o qual o Estado abre mdo,
desde que cumprido o transacionado, do exercicio da pretensdo punitiva abs-
tratamente prevista no tipo penal, o que é benéfico ao autor da conduta. Em
contraposigdo, este dltimo aceita a imposicao imediata de uma sancio adminis-
trativa (multa ou restrigdo de direitos), circunstancia que satisfaz plenamente
aos interesses preventivos e pacificadores do Estado;

b) Tal negdcio juridico tem a sua validade condicionada a chancela judicial
(art. 76, paragrafo 3°), ja se vendo que a atuagio do Magistrado é meramente inte-
grativa;

) Nao ha a veiculagao de qualquer pretensio punitiva por parte do Esta-
do, visto que da transagao ndo pode resultar sangdo penal. Se ndo ha preten-
sdo, ndo ha que se falar em jurisdigio;

d) Nio ha partes no sentido estrito, usando o legislador da correta ex-
pressdo “autor do fato” e ndo “réu”. Também nao haverd qualquer conflito de
interesse, visto que a medida administrativa imposta é fruto do chamado “es-
paco de consenso”;

7 WALDEMAR Mariz DE OLIVEIRA JUNIOR. Digesto de Processo, ed.”Forense, 1985, vol. III, p. 314..

% Aplicdvel, neste passo, a ligdo de TornaGH1: “Haverd negdcio juridico processual toda vez que a produ-
¢ido de efeito processual depender da intengdo de qualquer das pessoas que intervém no processo. Na mani-
festagiio da vontade dirigida para determinado fim (intengio) consiste o negécio. E mediante negécios
Juridicos que os sujeitos processuais exercem suas faculdades dispositivas. Algumas vezes por um negécio
unilateral, v.g., a rentincia; outras por um negécio bilateral, por exemplo, o perdde.” (Instituicdes de Pro-
cesso Penal, ed. Saraiva, 1977, pp.26/27);
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e) Também nao ha que se falar em relagio processual, mas, antes, na exis-
téncia de mero procedimento de indole voluntaria;

f) Por tltimo, nao hd a imutabilidade prépria da atividade jurisdicional
em virtude de ser a transa¢ao penal um momento pré-processual, de natureza
administrativa, que antecede a imputagao.

De pronto, deve-se rechagar o aparente ébice a aceitagdo da tese em virtude
de ser a jurisdigao voluntaria verdadeira “administragao piiblica de interesses
privados”. A esse respeito, conforme nos informa FREDERICO MARQUES,
“CRISTOFOLINI, ao tratar da jurisdigiio voluntdria, manifestou a opinido de que a tutela
administrativa pode também recair sébre interesses pitblicos, pois nem sempre (embo-
ra na maioria das vézes assim ndo acontega) os direitos individuais tutelados pela ad-
ministragdo, na jurisdicdo voluntdria, tém cardter privado. Eo que acontece entre nds,
nos casos de naturalizagio, onde a jurisdi¢do voluntdria se exerce em fungio de um
direito subjetivo eminentemente puiblico, qual seja a aquisigio da cidadania brasileira
(infra: pardgrafo 28, n° 16)” @

Também nao representa qualquer ébice o fato de se ter o legislador utiliza-
do, no caput e paragrafos do art. 76, da expressdo “pena” (restritiva de direitos
ou multa). Aqui, basta que se interprete o referido termo no sentido de “san-
¢ado” (restritiva de direito e pecunidria), devendo ser ressaltado que,
ontologicamente, nenhuma distingdo ha entre as san¢des criminal e administra-
tiva @9,

Da mesma forma, ndo impressiona o ter o legislador denominado de “sen-
tenca” a decisdo que aplica a medida, até porque, jd de muito, o Cédigo de
Processo Penal chama de “sentenga” a prontincia (art. 408, pardgrafo 1°), saben-
do-se que a natureza de tal decisdo é a de verdadeira interlocutéria #2. O mes-
mo se diga com relagdo a previsdo de um recurso (pardgrafo 5° do art. 76) a ser
julgado pelas Turmas Recursais, que em nada altera a natureza graciosa do

) Especificamente sobre este ponto, observa Davip TEIXEIRA DE AZEVEDO: “ Argumenta-se existir pro-
cesso. Compreende-se tdo ampliada quanto especiosamente o conceito de processo, a ponto de
admitir que o simples comparecimento em juizo, em virtude de um auto circunstanciado lavrado
na Delegacia de Policia, significa, por si s6, a existéncia de processo, a instauragdo de uma relagdo
processual. Nem mesmo as teorias que divergem quanto ao momento de nascimento do processo
e da relagdo processual chegam a ponto de afirmar, nessas circunstancias, a existéncia verdadeira
e genuina de um processo. Ha de existir a0 menos uma acusagdo formal e um liame entre as
partes e o juizo. Ora, a auséncia de acusagdo formal, mas a tinica existéncia de um auto circuns-
tanciado que poderd até mesmo vir desacompanhado de prova documental, ou se tanto de prova
da materialidade da infragéo, nunca corporificard uma relagio processual nem subsistird como
processo.” , ob. cit., p. 459.

% Jost FREDERICO MARQUES. ob. cit., p. 79.

) Sustentando que a distingdo entre sangdes penais e administrativas é meramente quantitativa,
vide Jost CEREZO MIR. “Sangdes Penais e Administrativas no Direito Espanhol” in Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, vol. II, pp. 27 /40.

@ O inteligente argumento é de PAuLO RANGEL in Direito Processual Penal, ed. Lumen Juris, 1999, p-
149.
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instituto. A esse respeito, novamente nos esclarece o Professor FREDERICO MAR-
QuESs no sentido de que:

“Niio nos parece acertada a afirmativa de CHIOVENDA de
que, se o ato do juiz for impugnado, a jurisdigio voluntdiria
se transformard em contenciosa. Se a impugnagio
consistir em rectrso a orgdos fudicidrios de categoria
superior, haverd tio-somente um prolongamento da
Jurisdigio voluntdria ao tribunal encarregado de conhecer
do recurso. Os drgidos judicidrios de grau superior
desenvolvem fungdo inteiramente idéntica @ do juiz
inferior e, dessa forma, exercerdo uma atividade de
jurisdicdo voluntdria em conseqiiéncia da devolugio a
instincia do conhecimento integral da questio.” *

E também importante ressaltar que o ponto de vista aqui sustentado, vale
dizer, a compatibilidade entre a jurisdi¢do voluntéria e o processo penal, nio
constitui nenhuma novidade, nem tampouco passou despercebido da andlise,
embora sob outros enfoques, de nossa melhor doutrina @9.

Diga-se, outrossim, que a prépria Lei n® 9.099/95, tratando dos Juizados
Especiais Civeis, serviu-se da jurisdigio voluntdria como forma de alcancar a conci-
liago entre os interessados, ao estabelecer no art. 57: “Art. 57. O acordo extrajudicial,
de qualquer natureza ou valor, poderd ser homologado, no juizo competente, indepen-
dentemente de termo, valendo a sentenga como titulo executivo judicial.” A diferenca
fundamental é que, ao contrdrio do que ocorre na seara civel, a homologagao
da transagdo penal ndo dard nascimento a um titulo executivo, até porque,
descumprido o acordo administrativo, ressurge, as inteiras, o caminho cldssico
do processo penal, tinico legitimado a aplicagdo da sangdo penal @9,

5. Conclusdo: os resultados da aceitagio da tese

Ao longo do desenvolvimento da tese ora sugerida, vimos nos questionan-
do a respeito das conseqiiéncias concretas da aceitagio da fransacdo como um
momento nio jurisdicional, do qual decorre uma sangdo administrativa, convencidos
de que as elucubragdes tecricas devem encontrar na possibilidade de aplicagio
Prdtica o seu coroamento. E, neste ponto, estamos certos de que os resultados
da tese alcancam e representam todos os objetivos perseguidos pela Carta Poli-

PR —— e S5 ALE IR

® Ob. cit., pp. 230/231.

 Neste sentido: SERGI0 DEMORO HAMILTON. “Vestigios da Jurisdi¢do Voluntdria no Processo Penal”,
in Temas de Processo Penal, ed. Lumen Juris, 1° ed., pp- 65/70, apontando as hipéteses previstas
nos arts. 33, 35 e 53 do Cédigo de Processo Penal.
'. Sustentando que a atuagio do juiz na hipdtese do art. 57 da Lei n” 9.099/95 tem a natureza de
Jurisdigdo voluntaria: Luiz Fux. Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais e Suspensio Condicional do Pro-
cesso, ed. Forense, 1996, p. 219.
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tica de 1988, ao prever a possibilidade de transacdo nas hipéteses de infragdes
penais de menor potencial ofensivo (art. 98, I). Vamos a eles.

O primeiro relevantissimo resultado - relevantissimo sobretudo num mo-
mento em que a importancia das regras constitucionais finalmente vem sendo
reconhecida em nosso pafs - é a de se chegar a um resultado interpretativo
através do qual se preservam os postulados bdsicos adotados pela Constitui-
¢do e, a0 mesmo tempo, se confere validade ao texto infraconstitucional. Con-
quanto acertadas as criticas de que nos valemos tantas vezes no presente traba-
lho, sobretudo as referentes a violagdo dos principios do devido processo legal
e do nulla poena sine culpa, o certo é que todas elas, enfocando o instituto sob
uma perspectiva jurisdicional, conduzem ao radicalismo da
inconstitucionalidade. E tal resultado afasta-se dos postulados da “interpreta-
¢do conforme a Constituigao”, o que s6 se obtém quando se parte da premissa
segundo a qual, se uma determinada norma admite duas ou mais interpretacaes, deve-
se prestigiar aquela que a compatibilize com o texto constitucional @9,

A esse respeito, insta acentuar que a aceitagio do instituto sob um enfoque
ndo jurisdicional nos permite reconhecer a plena compatibilidade entre a disci-
plina imprimida pelo legislador (art. 76) e os principios constitucionais. E di-
zer, se da transacgdo, assim concebida, ndo decorre sendo uma sanc¢ao de cunho
administrativo, o procedimento tragado na Lei (sucinta descri¢do do fato no
termo circunstanciado, audiéncia preliminar de conciliagao na qual deve estar
presente o advogado, homologagao judicial do acordo, em que serdo analisa-
dos os requisitos legais, possibilidade de impugnagao da decisao que aplica a
sangao etc) atende plenamente ao “devido processo legal voluntario”. Aqui,
sim, possivel serd o reconhecimento de um “devido processo legal mitigado”,
“ndo-cldssico”. Socorre-nos, mais uma vez, o Professor FREDERICO M ARQUES quan-
do sustenta, com acerto, que:

“Na jurisdi¢do voluntdria, nio hd lide, e sim um negdcio
juridico que depende de um ato administrativo que o com-
plete e integre. Desta maneira, é evidente que o juiz
ndo precisa desenvolver sua atividade vinculado as
formas processuais, porquanto nio ha litigio que
exija aquelas garantias que sio inerentes ao pro-
cesso e que déste sdo insepardveis, como, por exem-
plo, as que decorrem do principio do contraditério.

No procedimento voluntdrio, o que hd sdo formas desti-
nadas @ melhor realizagdo da atividade piiblico-adminis-
trativa pelo juiz. Os atos que se sucedem nesse procedi-

@ ADIMC n® 1.344/ES, Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno do S.T.F.; Especificamente sobre a
declaragio de inconstitucionalidade sem redugio de texto, além do acérdao antes referido, vide: RE
184.093/SP, 1* Turma, Rel. Min. Moreira Alves; ADIMC 1620/DF, Pleno, Rel. Min. Sepulveda
Pertence; ADIMC 1.600/DF, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches.
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mento ndo se acham disciplinados com o mesmo formalis-
mo da relagiio processual pois, ai, a forma nio tem aquéle
cardter indeclindvel que se imprime a certos atos proces-
suais.” @7

Em resumo, chega-se a resultado inteiramente compativel com o sistema,
trabalhando-se com uma categoria juridica bastante conhecida.

Também merece ser dito que todos os objetivos que tanto fascinam os co-
mentaristas da Lei, vale dizer, a ndo-imposi¢ao de pena privativa de liberdade,
a rapida solugao e “deformalizagdo” das controvérsias, a revitalizacdo das vias
conciliatérias, a desburocratizacao e o “desafogamento” do Poder Judicidrio,
sao igualmente alcangados, sé que de modo a reduzir tais escopos utilitaristas
ao seu campo proprio, o da seara administrativa da jurisdigao voluntaria.

Por outro lado, a tormentosa questdo a respeito das conseqiiéncias do
descumprimento da transagdo vai encontrar facil solug¢io no enfoque nio
jurisdicional, uma vez que, ndo se estando diante de uma sentencga condenatéria
nem tampouco do instituto da coisa julgada ¥, o tinice caminho possivel a aplica-
¢do da sangdo penal serd o do processo, inaugurado pela deniincia. A execugio da
“pena” torna-se impossivel por violagao das regras constitucionais ja tantas
vezes apontadas, acarretando o descumprimento do transacionado o exercicio
da pretensdo punitiva, até entdo suspensa. Tal solugio, inclusive, empresta se-
riedade ao acordo firmado, acentuando a importincia do chamado “espago de
consenso”.

Ademais, a transacao penal, assim concebida, afina-se com a tendéncia atual
na busca de solugdes diferentes das oferecidas pelo Direito Criminal @ chamada
criminalidade de menor potencial ofensivo @®. Com efeito, as respostas
sancionatérias até entdo concebidas vém-se mostrando extremamente inefica-

#1Ob. cit., pp. 229/230. No mesmo sentido, AFRANIO SiLva Jarpm: “ O Direito Administrativo néo se
submete ao controle jurisdicional a que o Direito Penal e o Direito Processual Penal se submetem,
0s quais, principalmente em face da constitui¢io, outorgam importantes garantias. O Principio
nulla poena sine judicio é um principio ligado ao Direito processual por ser instrumento de aplica-
o do Direito Penal. Na medida em que o Direito Penal descriminaliza e deixa para outros ramos
do Direito a persecucdo daquela conduta, porque continua desvalorada, abrimos méo de garan-
tias constitucionais do Direito Processual Penal. De modo que, de repente, a descriminalizagio
pode endurecer mais o sistema do que, como pensam os liberais, levar a uma solu¢ao mais justa,
mais social para essas questdes.” (Ob. cit., p. 348).

® Art. 1.111 do Cédigo de Processo Civil: “A sentenca podera ser modificada, sem prejuizo dos
efeitos jd produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientes.”

) Sobre o assunto, merece expressa referéncia a observacio de WiLFRIED HASSEMER quanto &
necessidade de concepgao de “... um novo campo do direito que ndo aplique as pesadas sangdes
do Direito Penal, sobretudo as sangdes de privagio da liberdade e que, ao mesmo tempa possa ter
garantias menores.”, esclarecendo que “Esse novo campo do direito estaria localizado entre o
Direito Penal, Direito Administrativo, entre o direito dos atos ilicitos no campo do Direito Civil,
entre o campo do Direito Fiscal e utilizaria determinados elementos que o fariam
eﬁciente”("Perspectivas de uma Moderna Politica Criminal”.in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 11, pp. 41/51). Sobre a experiéncia portuguesa nessa matéria, vide JoRGE bt FIGUEIREDO
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zes, sendo raro, extremamente raro, que a criminalidade menor merega a inter-
vengao juridica do Estado, o que acarreta a sensacdo de impunidade e o préprio
aumento da criminalidade. Sé que, neste passo, ao invés de escolher o caminho da
“descriminaliza¢ido” ou sé o do direito administrativo penal, preferiu o legislador bra-
sileiro, precipuamente, a via processual, concebendo, como bem percebido por Afrinio
Silva Jardim, uma “engenharia” diferente 9. Antes da veiculacido da pretensio
punitiva pelo caminho cldssico do processo, com as bengédos da prépria Consti-
tuigao (art. 98, I), erigiu-se uma via alternativa e anterior, de indole administra-
tiva, na qual, se alcancado o consenso, atingem-se, a um s6 tempo, tanto a paci-
ficagdo social quanto a prevencdo perseguida por todo e qualquer preceito
sancionatério. E € isso, afinal, o que se busca, pouco importando para o Estado
qual deva ser o caminho por ele trilhado para alcangar tais objetivos, até por-
que, como modernamente se reconhece, ndo hé diferengas ontoldgicas entre a
sangao penal e administrativa ®”. O que se alteram, profundamente, sdo o iter a
ser seguido nas duas hipdteses, sendo o processo penal naturalmente mais
“degradante”, e a drasticidade decorrente da prépria sangao penal, representa-
da pela possivel privagao da liberdade, além dos seus efeitos sociais bem mais
deletérios. Por conseguinte, somente se frustrada a via pré-processual pela
discordancia manifestada pelo autor do fato ou mesmo pelo descumprimento
da transagao, surgird, com todas as suas peculiaridades, inclusive garantistas,
o caminho verdadeiramente jurisdicional, do qual, s6 entdo, podera advir a
aplicagao da sangao penal.

Dias. “Do Direito Penal Administrativo ao Direito de Mera Ordenagdo Social: Das Contravengdes
as Contra-Ordenacdes” in Questdes Fundamentais do Direito Penal Revisitadas, RT, 1999, pp. 162/
184; finalmente, sobre o tratamento administrativo conferido as contravencdes em Cuba, vide
ANGELA GoMEz PErez. “Las Contravenciones y su Tratamiento Juridico en Cuba en la Etapa Actual”
in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 23, pp.131/136.

0 “Essa lei tem uma engenharia, vamos dizer assim, importante. Ao invés de optar pela descrimi-
nalizagado, atendendo ao chamado Principio da Intervengdo Minima do Direito Penal, Direito Pe-
nal Minimo, optou pela descriminalizagdo de forma indireta, através do processo. Seria mais ou
menos o seguinte: ja que o Direito Penal ndo teve a ousadia de descriminalizar, o Direito Proces-
sual Penal, por vias indiretas, para essas infragdes de pequena monta, através de determinados
institutos, visa a despenalizagao.” (Direito Processual Penal, ed. Forense, 1999, p. 348).

0 Idem, nota n° 21, supra.

I RoGERIO PACHECO ALVES é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro, Professor de Direito
Processual Penal da Fundagdo Escola do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro e da
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
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