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RESUMO

O artigo aborda a justica consensual bem como democracia, com vistas ao fomento da
racionalidade do poder a partir da tutela dos direitos fundamentais. Se fundamenta no
sistema garantista de Luigi Ferrejoli, tendo como referéncia tedrica o principio da
jurisdicionariedade. Com base neste principio, indaga-se a justica consensual, almejando
demonstrar que a referida inovacgéo trazida pela Lei 9.099/95 trata-se, em verdade, de
sancdo penal de cunho antigarantista e utilitarismo processual, sujeitando o individuo a
uma pena, cerceando-o de diversas garantias processuais contempladas na Constituicao
da Republica de 1988. Dentre elas o principio da presuncdo de inocéncia, da ampla
defesa e do contraditorio. Por fim, pretende-se transparecer que o direito processual
penal e penal deve tratar das condutas de maior potencial ofensivo, atendendo a
exigéncia de uma politica criminal centrada na intervencdo minima. Nesse quadro, 0
instituto da transacdo penal precisa ser revisto, de sorte a se compatibilizar com a
estrutura normativa de um Estado Democréatico de Direito, apto a tutela dos direitos

fundamentais com devida racionalidade.
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ABSTRACT

The article approaches justice consensual as well as democracy, with sights to the
promotion of the rationality of the power from the guardianship of the basic rights. If it
bases on the garantista system of Luigi Ferrejoli, having as theoretical reference the
principle of the jurisdicionariedade. On the basis of this principle, inquires it justice
consensual, longing for to demonstrate that the cited innovation brought for Law
9,099/95 is treated, in truth, of penalties of antigarantista matrix and procedural
utilitarismo, subjecting individuo to a penalty, curtailing it of diverse contemplated
procedural guarantees in the Constitution of the Republic of 1988. Amongst them the
principle of the swaggerer of innocence, legal defense and the contradictory. Finally, it is
intended to be transparent that the criminal and criminal procedural law must deal with
the behaviors of offensive potential greater, taking care of to the requirement of one
centered criminal politics in the minimum intervention. In this picture, the institute of
the necessary criminal transaction to be | coat, of luck if to make compatible with the
normative structure of a Democratic State of Right, apt the guardianship of the basic

rights with had rationality.
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INTRODUCAO

Aborda-se aspectos da justica consensual bem como democracia, com vistas ao
fomento da racionalidade do poder a partir da tutela dos direitos fundamentais.

Pretende-se demonstrar que o0 modelo de justi¢ca consensual adotado no sistema
patrio, em verdade, aplica sancdo penal sem a observancia de garantias processuais
penais conquistadas ao longo da historia, tais como a presuncdo de inocéncia, da ampla
defesa e contraditorio.

A priori discorremos a respeito do instituto consensual ora abordado, citando sua

aplicabilidade no sistema norte-americano (plea bargaining), citando que ha nesse pais,

6844



grande aceitacdo do instituto, tanto da populacdo quanto do sistema judiciario, sendo
resolvidos cerca de 90% dos casos de tal maneira.

Ademais, fomentamos algumas questdes afetas ao utilitarismo processual,
vislumbrado a aplicabilidade do instituto no sistema pétrio. Pois, busca-se a introdugédo
de um processo penal mais célere e eficaz, no sentido de diminuir as garantias
processuais dos cidaddos, em nome do interesse estatal de mais rapidamente apurar e
apenar condutas.

Mormente, discorremos a respeito do sistema garantista de Luigi Ferrajoli, sendo
evidenciado que o principio da submissdo a estrita jurisdicionariedade deva ser visto
como pressuposto indispensavel a evitar aplicacdo de san¢des penais arbitrarias.

Por fim, expusemos nossa posicao a respeito do trabalho proposto. Identificando
a transacao penal como sancdo penal apta a excluir garantias fundamentais do individuo.
Salientamos ainda, que a intervencao penal, por sua extrema violéncia, apenas é tolerada
de maneira a se compatibilizar com a estrutura de um Estado Democratico de Direito,
que requer racionalidade na sua atuacdo. O Direito Processual Penal e Penal (minimo)
deve cuidar das a¢des humanas lesivas de bens juridicos fundamentais. Subentendendo-
se de tal maneira que em preservacao a politica de intervencdo estatal minima, algumas

condutas ilicitas devem ensejar solucdes na justica civel ou na via administrativa.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1.  JUSTICA CONSENSUAL

A Constituicdo da Republica de 1998 promoveu uma mudanca de paradigma, ao
romper com a estrutura rigida do processo penal e com o formalismo exacerbado, em
busca de alternativas simplificadoras para as infragdes penais de menor potencial

ofensivo. No inciso I, de seu Art. 98,% permitiu a instituicio de um procedimento

1 Art. 98: A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | — juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
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sumarissimo, predominantemente oral, no qual seria possivel a promocdo de uma
transagdo entre o Ministério Publico e o suposto autor do fato.

Competiu a Lei 9.099 de 1995, regulamentar posteriormente os Juizados
Especiais Criminais, inaugurando o modelo de justica consensual no Brasil, tipica do
direito anglo-saxdo, e ja difundida nos paises da Europa continental. Trazendo como
novidades os institutos da composicdo civil dos danos e da transacdo penal, além da
possibilidade de suspensdo condicional do processo.

Justificou a adocdo dessas alternativas simplificadoras, o aumento da
criminalidade e, consequentemente, do numero de processos, a necessidade de
descongestionar a maquina judiciaria, de melhorar a eficiéncia do sistema, de primar por
maior rapidez na solugéo das causas e de diminuir o custo do sistema judiciério®.

As cortes norte-americanas permitem, através do plea bargaining a celebracdo de
acordos entre acusacgdo e defesa, com o vistas a evitar o juizo.

Nesse sistema, o Ministério Publico transaciona com o suposto autor do fato de
maneira a impor-lhe sancdo sem processo, em troca de sua declaracdo de culpa, tendo
como contrapartida “vantagens” tais como, a retirada de uma acusagdo conservando-se
outra (charge bargaining); alteracdo da acusacao inicial para outra punida com crime
menos grave (charge bargaining); concordancia com pena reduzida (sentence
bargaining); reducdo de pena e concessdo de beneficios como a probation (sentence
bargaining); e, por fim, pode ser acordado ainda, que o acusado testemunhe contra
pessoa com atuacao de maior relevancia no grupo em que age®.

H&, no sistema norte americano, grande aceitacdo desse fato, tanto da populagéo
quanto do sistema judiciario, sendo resolvidos cerca de 90% dos casos de tal maneira. O
Ministério Pablico (vigora o principio da oportunidade) é detentor de grande poder,
efetuando diretamente a investigagéo criminal, bem como legitimado para a acusagéo.

No Brasil, quando da audiéncia preliminar, o Ministério Publico oferece ao

suposto autor do fato a proposta de transacdo penal, consistente na aplicacdo imediata de

mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transagéo e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau (BRASIL, op. cit., p. 47).

> FERNANDES, Antbnio Scarance. Teoria geral do procedimento no processo penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 193).

% Idem, p. 194-195.
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pena restritiva de direitos ou multa, sem que haja declaragdo de culpa, sem inclusdo em
certiddo de antecedentes criminais e sem o0s efeitos normais de uma sentenca
condenatoria. Esta, se aceita e homologada pelo juizo, encerra o procedimento sem
mesmo instaurar-se o processo judicial.

Ap0s breve relato acerca da justica consensual, prepondera analisar o real viés do
modelo adotado no Brasil, indagando-se sua face utilitarista e de eficiéncia

antigarantista.

1.2.  UTILITARISMO PROCESSUAL

O utilitarismo processual relaciona-se, como bem evidencia Aury Lopes Junior, a
idéia de combate a criminalidade a qualquer custo. Busca-se a introducdo de um
processo penal mais célere e eficaz, no sentido de diminuir as garantias processuais dos
cidadaos, em nome do interesse estatal de mais rapidamente apurar e apenar condutas.
Em suma, é sindbnimo de exclusao e supressao de direitos fundamentais, com vistas ao
alcance da maxima eficiéncia®,

Na justica consensual brasileira, o Estado-juiz se afasta do conflito, exercendo
unica e exclusiva funcdo burocratica, enquanto Ministério Publico e suposto autor do
fato “permutam” aplicacdo imediata de san¢cdo ou submissdo a processo judicial.

A sociedade, por falta de seguranca publica, educacdo, saude e demais problemas
sociais, pressiona o judiciario no que tange a demora na resolucdo dos feitos e aumento
de criminalidade. Este, por sua vez, transfere para o individuo a responsabilidade pela
faléncia do sistema estatal, incompetente para resolucdo de todas demandas a ele
levadas, tendo em vista deficiéncias de cunho estrutural e humano.

Atos criminosos sdo acontecimentos que integram a sociedade, ndo séo afetos
tdo-somente ao sistema Processual Penal e Penal, devendo ser analisados perante a

conjuntura social, politica e econdmica em que vivemos.

*Ver em LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal. Fundamentos da
Instrumentalidade Garantista, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 48.
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A criminalidade é fenémeno social complexo, que decorre de um feixe de
elementos, onde o sistema penal desempenha um papel bastante secundario na sua
prevencio’.

Interessante ser observado que as alternativas estatais para sanar 0s problemas
ora indagados vao de um extremo ao outro, porém o resultado € o mesmo, qual seja,
redunda no sacrificio de direitos fundamentais do individuo.

A mais clara demonstracdo disso € o movimento lei e ordem, que prega a idéia de
repressdo total, bem como implanta a justica negociada, prevendo tratamento distinto
para certas infragcGes penais, que aplica sanc¢do penal ao individuo, sem um minimo de
garantias constitucionais asseguradas como a presuncdo de inocéncia, contraditorio,
ampla defesa, devido processo legal, contraditério, etc.

A estipulacdo de altas penas nunca resolveu o problema da alta criminalidade,
fato exemplificado em nosso pais quando se implementou a lei de crimes hediondos,
criada para combater delitos como latrocinio, extorsdo mediante seqiiestro, estupro e
trafico de entorpecentes, que, no entanto, nao o reduziu, pelo contrario, elevou-se.

A “faléncia da pena de prisdo” é inegavel. Ndo serve como elemento de
prevencao, ndo reeduca e tampouco ressocializa. Como resposta ao crime, a prisdo € um
instrumento ineficiente e que serve apenas para estigmatizar e rotular o condenado, que,
ao sair da cadeia, encontra-se em uma situacao muito pior do que quando entrou.

Pregando-se a liberdade, a ordem publica, a seguranga juridica, a justica, acaba-
se aprisionando, sacrificando-se o individual e estabelecendo-se o autoritarismo,
causando-se a maior das injusticas.

O problema patrio € social e ndo Processual Penal e Penal. Este deve ser minimo
enquanto o Estado social deve ser maximo. O caminho é o fomento de politica
econdmica, programas sociais e de educacao efetivos®.

Figueiredo Dias, citado por Geraldo Prado, em consonancia com o direito

processual penal portugués afirma que as novidades engendradas no novo Codigo

® Nesse sentido LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada: utilitarismo processual e eficiéncia
antigarantista. 2007.

® No que diz respeito a faléncia da pena de prisdo, direito Processual Penal e Penal minimo LOPES
JUNIOR, Aury. Justica Negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista. 2007
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editado para consolidar os ideais e principios introduzidos pela constituicdo democratica,
que a atitude de legalidade, que remarca o encontro do direito penal, ndo significa
exigéncia de que cada crime cometido e esclarecido corresponda, por necessidade, um
processo penal. SolucBes que representem a assuncdo do papel do direito punitivo como
ultima ratio, consagrando o principio da minima intervencdo, pelo qual dada a gravidade
indiscutivel da sancdo penal, com todas as deletérias consequéncias que a acompanham,
recomenda-se a ativacdo da forca maxima penal somente em situacdes de real
seriedade’.

O Direito Processual Penal e Penal minimo sdo instrumentos por meio dos quais
se promove a tutela dos direitos fundamentais, de maneira a conferir a protecdo do mais
débil contra o mais forte. Tanto do débil ameacado pelo delito, como do débil ofendido
ou ameacado pela vinganca privada.

A protecdo de inocentes se d& por meio do monopolio estatal da aplicacdo da
pena, sendo esta resultado da necessidade de prévio processo judicial, emanado de uma
série de instrumentos limites, destinados a evitar abusos estatais quando do exercicio da
tarefa de perseguir e punir®, devendo ser mantido esse status de inocéncia até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria.

O procedimento garantista € instrumento a servigco da ordem constitucional,
sendo Unico meio apto a aplicacdo de pena ao individuo e decorrente restricdo a direitos
fundamentais.

No que pertine o desentranhar do presente fomento necessario observar o sistema

garantista de Luigi Ferrajoli.

1.3.  SISTEMA GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI

® PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001.

® Quanto ao Direito Processual Penal e Penal minimo, faléncia da prisdo e demais fomentos nesse sentido
consultar LOPES JUNIOR, op. cit., p. 47.
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A historia nos mostra que sempre houve meios de punicdo autoritarios, impondo
san¢des ao individuo sem um minimo de garantias, sob fundamentos politicos, de defesa
social e de seguranca juridica.

Almejando limitar o poder punitivo, em homenagem ao maximo grau de
racionalidade e confiabilidade do juizo, protegendo a pessoa humana contra a
arbitrariedade déspota, ensejando assim um Estado Democratico de Direito, Luigi
Ferrajoli elaborou um sistema garantista, baseado em principios Processuais Penais e
Penais, contemplados nos mais modernos ordenamentos juridicos”.

Cada um desses principios, como aduz o autor, comp8e uma garantia juridica
para afirmacéo da responsabilidade penal e sucessiva aplicacdo da pena. N&o se trata de
uma condicdo suficiente, na presenca da qual esteja permitido ou obrigatério punir, mas
de uma condicdo necessaria, na auséncia da qual ndo estd permitido ou esta proibido
punir. A funcdo das garantias no direito penal ndo é tanto permitir ou legitimar, sendo
muito condicionar ou vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade
punitiva'®.

E um esquema moldado em dois elementos. Um concernente & definicio
legislativa (estrita legalidade) e outro se destinando a comprovogéo jurisdicional do
desvio punivel (estrita jurisdionariedade).

O primeiro (convencionalismo penal), deriva da determinacdo abstrata da
conduta punivel. Exige uma condigdo de carater formal ou legal do critério de definicdo
do desvio, que em homenagem a férmula nulla poena et nullem crimen sine lege
considera como punivel aquela conduta humana formalmente indicada pela lei como
pressuposto indispensavel a aplicacdo de pena, e ndo caracteristicas intrinsecas ou

ontoldgicas tidas em cada ocasido como imoral, naturalmente anormal ou socialmente

" Dez axiomas que se funda o sistema garantista de Ferrajoli: nulla poena sine crimine (principio da
retributividade ou da consequencialidade); nullum crimen sine lege (principio da legalidade); nulla lex
(poenalis) sine necessitate (principio da necessidade ou da economia no direito penal); nulla necessitas
sine injuria (principio da lesividade ou da ofensividade do evento); nulla injuria sine actione (principio da
materialidade ou da exterioridade da acdo); nulla actio sine culpa (principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal); nulla culpa sine judicio (principio da jurisdicionariedade); nullum judicium sine
accusatione (principio acusatorio ou da separacao entre juiz e acusacdo); nulla accusatio sine probatione
(principio do 6nus da prova ou da verificacdo); nulla probatio sine defensione (principio do contraditério
ou da defesa, ou da falsealidade). FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal . 2 ed.
rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 91.

19 1dem, p. 90-91.
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lesivo. Além disso, exige ainda o referido elemento em atributo a maxima nulla poena
sine crimine et sine culpa, que a indicacdo do desvio punivel deva ser eivada de figuras
empiricas e objetivas de comportamento, rechacando de tal maneira referéncia a
determinacdes subjetivas de status ou de autor™'.

O segundo elemento, chamado de cognitivismo processual na determinagédo
concreta do desvio punivel, é ligado ao primeiro, sendo sua condi¢do de efetividade.
Insere-se no que tange os pronunciamentos jurisdicionais, valendo-se das razdes de fato
e de direito de justificagdo das suas motivagdes. Este requisito deve ser assegurado pelo
que Luigi Ferrajoli chama de estrita jurisdicionariedade, vinculando-se a verificabilidade
ou refutabilidade das hipoteses acusatorias, de modo a galgar sua comprovacao
empirica®.

Grande importancia este requisito, pois o desvio punivel deve estar previa e
exaurientemente determinado. E destinado a evitar que desvios penais sejam
constituidos e ndo regulados pelo sistema juridico penal. Figuras delituosas em “branco”
devem ser repelidas por incidir valoracdes de ordem discricionarias do juiz. E papel
juridico penal o carater “recognitivo” das normas e cognitivo nela incidentes.*.

Ha& de se exigir do Estado no que conota a imposicao “legitima” de uma sanc¢ao
penal, o cumprimento de dois pressupostos. A conduta do imputado seja descrita no
corpo de norma imperativa, cujo seu teor preveja de forma abstrata e direta figuras
tipicas de desvio penal, sendo indevidas, ilegais e inconstitucionais, previsdes de Lei
atinentes a figuras delituosas de juizo valorativo abertos. Ou seja, o principio da
legalidade estrita requer que os fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis sejam prévia e
taxativamente determinados. Que a norma incumbida de produzi-los aponte certa e
claramente quais condutas humanas devem ser punidas, e que, tais objecOes sejam
impostas a todos indistintamente de raga, etnia, credo, etc.

Contudo, para que tais sanc¢Oes figurem na Orbita dos direitos fundamentais do
individuo, cerceando-o0s, necessario que haja a apuracdo da pratica de uma conduta

descrita normativamente como infragdo penal, a qual dar-se-&4 por meio de uma verdade

1 1dem, p. 38
12 |dem, p. 40.
3 Ibidem.
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processual, que deve ser vislumbrada quando da oportunidade da prestacdo da tutela
jurisdicional.

Um processo judicial deve ser o objeto por meio do qual almeja-se apurar uma
verdade. Verdade esta obtida através de um procedimento cristalino, onde as regras do
jogo séo iguais a todos e previamente determinadas em lei (devido processo legal).

Para que haja em matéria penal investigacdo e repressdo dos delitos, € necessario
que essa atribuicdo seja exercida somente por um juizo legal, de um sujeito imparcial e
independente, sendo considerada arbitraria toda sancdo aplicada a margem do sistema
garantista de submisséo 4 estrita jurisdicionariedade™.

Em suma, para haver persecucdo criminal bem como aplicacdo de uma sangéo
penal mister se faz que haja uma acusacdo. Que esta seja formulada por 6rgéo diverso do
julgador, que seja dada a oportunidade de producdo das provas, e que tais provas se
submetam ao contraditério da parte acusatéria bem como da defensiva, de sorte que,
transcorrido todo este procedimento tenhamos a prolacdo de uma decisdo mais proxima
possivel da verdade. Sem a observanvia dessas prerrogativas, ndo se pode pensar em

comprovacao empirica da hipétese acusatoria.
1.4.  ANALISE CRITICA

A justica negociada é mais um reflexo do conceito de velocidade e eficiéncia da
sociedade moderna.

A premissa neoliberal de Estado minimo também se reflete no campo processual
na medida em que a intervencdo jurisdicional deva ser minima (na justica negociada o
Estado se afasta do conflito), tanto no fator tempo (duracdo do processo), como também
na auséncia de um comprometimento maior por parte do julgador, que passa a
desempenhar um papel meramente burocratico™.

Como aduz Aury Lopes Junior, informacdes séo passadas em tempo real pela

internet. Fatos ocorridos do outro lado do mundo podem ser presenciados virtualmente

“Idem, p. 496.
> LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada: utilitarismo processual e eficiéncia antigarantista. 2007
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em tempo real. A velocidade faz com que ndo exista mais espaco temporal entre o fato e
a noticia'®.

Equivoco a ser ressaltado é o fato de que velocidade da noticia é completamente
diferente da velocidade do processo, ou seja, existe um tempo do direito que esta
completamente desvinculado do tempo da sociedade. E esse é o grande entrave: a
sociedade acostumada com a velocidade da virtualidade ndo quer esperar pelo processo.
Nesse contexto, o processo deve ser rapido e eficiente. Assim querem o mercado (que
ndo pode esperar, pois tempo ¢ dinheiro) e a sociedade (que n&o quer esperar)*’.

Caem por terra, com 0 modelo de justica negociada garantias como
jurisdicionalidade, inderrogabilidade do juizo, separacdo das atividades de julgar e
acusar, presuncdo de inocéncia, contraditorio e motivacao das decisdes.

A primeira, abarcada pela méaxima Nulla poena, nulla culpa sine iudicio aduz a
necessidade do processo penal para aplicacdo de sancdo, e também, em sentido amplo,
como garantia organica da figura e do estatuto-juiz. Representando a exclusividade do
poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independéncia da magistratura e exclusiva
submissdo a lei.

A segunda € a inderrogabilidade do juizo no sentido de infungibilidade e
indeclinibilidade da jurisdicdo, fazendo-nos entender que sé deva haver aplicacdo de
pena ao individuo quando de pronunciamento jurisdicional a respeito apds tramite
processual.

A terceira é a Separacdo das atividades de julgar e acusar, transmitidas pelo
brocardo Nullum iudicium sine accusation, o qual legitima o Ministério Publico como
Orgdo detentor do poder de exercer a funcdo acusatdria, garantindo-se assim, a
imparcialidade do juiz e submetendo sua atuacéo a prévia provocagdo por meio da acéo
penal. O que resta ausente na justica consensual tendo em vista auséncia de invocacéo da
acao penal por meio da denuncia, exercendo o Ministério Publico papel de Juiz as portas
do judiciario por aplicar pena sem o devido processo legal.

A quarta garantia é a da presungdo de inocéncia que deve ser mantida até o

transito em julgado da sentenca condenatdria, implicando diversas consequéncias no

16 |dem.
7 bidem.
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tratamento da parte passiva, inclusive na carga da prova (6nus da acusacdo) e na
obrigatoriedade de que a constatacdo do delito e a aplicacdo da pena serdo por meio de
um processo com todas as garantias e através de uma sentenca. Muitas vezes 0 suposto
autor do fato aceita a proposta ministerial ainda que inocente com medo de que em ndo
aceitando enfrente quando do processo, verdadeiros “inimigos” no que se refere aos
representantes do Estado.

A quinta garantia é a do contraditério que também ndo integra a justica
consensual, que se perfaz pela aplicacdo de pena sem minima discussdo de culpa bem
como verdade formal. Ndo ha acusacdo, tdo pouco defesa (de fato de direito) do pelo
imputado.

Por fim, a sexta garantia é a da fundamentacdo das decisGes judiciais para o
controle da racionalidade da decisdo. A motivacdo é importante, ainda, para verificacao
do contraditério e de que exista prova suficiente para derrubar a presuncdo de inocéncia.
E fundamental o principio da motivacdo de todas as decisdes judiciais, pois s ele
permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder. O que na justica
consensual é inoperante tendo em vista a atuac&o burocratica do juiz'®.

No sistema norte americano as solu¢des consensuais surgem ap6s ser formulada
a acusacao, baseadas nos elementos da investigacdo. Ou seja, o promotor formula
acusacdo, a qual juiz e acusado tomam conhecimento, preservando as garantias acima
mencionadas bem como os elementos do modelo acusatdrio que exigem separagdo entre
as atividades de acusar, julgar e defender. Ha oportunidade de refutabilidade da acusacao
oferecida pelo Ministério Publico, podendo obter-se ao final uma decisdo com
racionalidade a respeito da medida consensual.

Todavia, no sistema brasileiro, ndo hd a preservacdo dessas garantias, pois 0
Ministério Pablico ndo formula a acusacdo, ensejando desconhecimento do juizo, bem
como do suposto autor do fato do caso. Outrossim, o Promotor oferece uma proposta de
transacdo (sanc¢do de cunho arbitréario), estando desprovido suposto autor do fato da
chance de contraditar, e que, submete-se ao juizo, unicamente, para ato burocratico

(homologacdo). Ndo ha possibilidade de racionalidade na escolha transacional penal,

¥ No que tange as garantias ve LOPES JUNIOR, Aury. Justica Negociada: utilitarismo processual e
eficiéncia antigarantista. 2007.

6854



tendo em vista auséncia de refutabilidade. Suposto autor do fato decidi, se adere ou nédo
a uma san¢do penal, sem haver uma acusacdo submetida a juizo, e desprovida de
contraditério (Ministério Publico aplica sancdo penal as portas do judiciario).

No nosso pais, 0 suposto autor do fato opta pela transacdo sem conhecer a exata
dimensdo da responsabilidade que o Estado lhe imputa. Mais do que uma alternativa
consensual, a transacdo se caracteriza como medida unilateral que se impde ao suposto
autor do fato.

Percebe-se obviamente que a aplicabilidade da transacdo penal no direito patrio
ndo se amolda a esséncia do instituto inspirador do plea bargaining, que se perfaz pela
mutua concessdo. As partes (Ministério Publico e Acusado), no momento da audiéncia
cedem parcela de seu “interesse” em respeito ao do outro, obtendo assim, de fato, uma
transagcdo. Enquanto no nosso ordenamento o instituto ndo passa de imposicdo de pena
desprovida de garantias fundamentais asseveradas em nossa Constituicdo da Republica
de 1988. Eis que parte alguma cede parcela de seu interesse, outrossim, aplica-se uma
pena restritiva de direitos ao suposto autor do fato sem o devido processo legal (Art. 5°,
inciso LIV, da Constituicdo da Republica de 1988)*°.

A atuacdo do suposto autor do fato restringe-se a aceitar ou recusar a transagao
penal. Sendo que, ou aceita a sumaria imposicdo de pena arbitrada pelo Ministério
Publico, ou opta por encarar o processo recusando-a. Nao lhe é dada oportunidade de
barganhar com o promotor a “justica” da transacao.

No sistema estadunidense h& preocupacdo que o acusado tenha absoluto
conhecimento do conteddo da acusacdo posta contra si, das consequéncias de uma
eventual condenacdo e dos direitos a que renuncia ao optar pela transacdo com o
Ministério Publico.

O suposto autor do fato, em nosso pais, ndo estd absolutamente ciente da
acusacdo que lhe é imposta (nulla judicium sine accusatione) antes de tomar a decisao se
transaciona ou ndo com o Ministério Publico, de sorte que, a formaliza¢do da acusacgédo

integra o devido processo legal.

19 Art. 5°, inciso LIV: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal
(BRASIL, op. cit., p. 21).
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A transacao penal deve se compatibilizar com o contraditorio e o direito a defesa.
O que prepondera impossibilitado, tendo em vista que o suposto autor do fato ndo sabe o
que lhe é imputado, ndo participando ativamente na negociacdo, de maneira a apresentar
discordancias quanto ao fato objeto da questdo, eventual valor de prestagdo pecuniéria,
ou da natureza de pena restritiva de direito.

Ora, se 0 suposto autor do fato ndo tem a plena compreensdo do que lhe é
imputado, da dimensao de uma condenacdo se enfrentar o processo, ndo ha como decidir
racionalmente, se lhe é satisfatorio ou ndo, aceitar a pagar uma multa ou se submeter a

pena restritiva de direitos, transacionando com o Ministério Publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao exposto, parece-nos notorio que o implemento da justica consensual no
direito brasileiro pela Lei 9.099/1995, procurou acompanhar grandes movimentos
ideologicos, politicos e culturais motivadores de ramos mais progressistas da
criminologia no Mundo Ocidental. Sua singular aplicacdo é diferente de tudo o que
existia até entdo, o que nos atuais dias faz realcar o nosso despreparo para sua
aplicabilidade®.

Destarte, entendemos que a aplicacdo de sancao penal desprovida das essenciais
garantias fundamentais do sujeito de direito ndo se justifica pelo utilitarismo da
velocidade na prestacdo do servi¢o, muito menos pela va potencialidade da infragéo que
ndo merece intervencdo penal. Pois a ineficiéncia do sistema estatal jamais poderd
legitimar a diminuicdo de garantias constitucionais, sob pena de reduzirmos a nossa
Constituicdo da Republica a mero folhetim. Vez que, se determinadas infracdes nao
merecem a atencdo do Estado, ndo se deve, simplesmente, oferecer possibilidade
alternativa de controle sobre essas, outrossim, serem descriminalizadas e afetas ou a
justica civel ou a via administrativa.

Por derradeiro, parece-nos que o procedimento da justica consensual para
aplicacdo da sancdo penal (transacdo penal) aqui delineado ndo se amolda ao principio
da estrita submissdo & juriscionariedade desenvolvido por Luigi Ferrajoli, por restarem
ausentes garantias constitucionais proprias do processo judicial, aptas a legitimar
aplicacdo de pena. Devendo este, haver de ser repensado e lapidado, de forma a integrar-
se a estrutura normativa de um Estado Democratico de Direito dando-se énfase a
efetividade dos direitos fundamentais (real papel do processo penal).

% (PRADO, op. cit, p. 327).
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