Incongruéncias do instituto da
transacao penal e seus aspectos de
um acordo por adesao

Resumo

O presente artigo tem como objetivo
apresentar os aspectos de contrato de
adesdo que tem se revestido o instituto
da transacdo penal, instituido pela lei
9099/95. Para tanto, utiliza-se da cate-
goria mitologia juridica, cunhada por
Paolo Grossi em sua obra Mitologias
Juridicas da Modernidade, demons-
trando a existéncia de tal fenémeno
na concep¢do do instituto da transacéo
penal, utilizando como apoio as criticas
por Geraldo Prado em Elementos para
uma Andlise Critica da Transagdo Pe-
nal. Por fim, evidencia-se o carater de
adesdo que o instituto da transacéo pe-
nal adquiriu em sua utilizacdo pratica.
O método utilizado é o indutivo por meio
da pesquisa bibliografica.
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Introducao

O instituto da transacdo penal,
trazido pelo advento da lei 9099, veio
como uma grande promessa de confe-
rir maior celeridade na resolucéo dos
chamados crimes de menor potencial
ofensivo. Com influéncia de outros
sistemas juridicos que valorizam o
acordo entre o Estado e o acusado, tal
instituto foi revestido de um carater
revoluciondrio e inovador.

Porém, passados alguns anos de
seu implemento, o que se observa é que
tal instituto adquiriu aspectos de ade-
sdo, como a impossibilidade de se dis-
cutir os termos do acordo formulado en-
tre Ministério Publico (MP) e acusado.
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O presente trabalho analisara
esse e outros aspectos de adesdo que
o instituto da transacdo penal adqui-
riu ao longo do tempo, cuja causa pode
ser encontrada quando de sua prépria
criacdo, desprovida de uma concatena-
cdo histérica com a realidade brasilei-
ra, feita por meio de um aspecto mito-
légico juridico, expressdo essa cunha-
da pelo pensador italiano Paolo Grossi.

Mitologias juridicas
na criacao do
Estado moderno

Os gregos antigos se valiam da
mitologia como instrumento pedagé-
gico para ensinar valores aos seus in-
dividuos. Como bem evidencia Werner
Jaeger na obra Paideia: formagdo do
homem grego, diversas eram as li¢cbes
passadas pelas histérias mitolégicas:
a figura do heréi de Homero na Iliada
e a Odisseia, que servia de referéncia
para que o homem grego superasse
suas dificuldades do cotidiano; o valor
ao trabalho demonstrado por Hesiodo
em Os Trabalhos e os Dias, que inspi-
rava os agricultores no dificil plantio
dos planaltos gregos; e os diversos con-
tos, como a da Medusa, Icaro e Dédalo,
apenas para citar alguns exemplos.!

E na Grécia Antiga néo s6 os mitos,
mas também as pecas teatrais de Séfo-
cles, Esquilo, Euripedes, Aristéfanes
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e tantos outros, serviram para o apri-
moramento individual e social do povo
helénico. A consequéncia das acoes
pratica, a tendéncia do ser humano em
fugir de seus problemas, a dependén-
cia afetiva do homem em relagcdo a mu-
lher, eram apenas alguns dos varios
temas abordados por tais espetaculos
teatrais, que além do entretenimento,
buscavam transmitir conhecimento e
sabedoria aos seus espectadores.?

Assim, para cumprir esse papel
pedagoégico, o conto fantastico se in-
sere em um passado remoto, quase
imemoravel, dificil de ser situado em
uma cronologia exata, porque assim
ele vale para qualquer individuo, em
qualquer momento histérico.

O mito possui um grande poder
de transmitir conhecimento, pois pode
ser aplicado em qualquer momento
histérico e, devido a sua caracteristica
de pertencer ao além da realidade, em
diversas vezes foi utilizado por diver-
sos outros propésitos diversos daque-
le em que foi originalmente concebido
pelos gregos antigos.

A mitologia presente
na construcéo do
Estado Moderno

O autor italiano Paolo Grossi evi-
dencia a utilizacao dessa técnica no uni-
verso do Direito, o que se inicia a partir
da construcédo do Estado Moderno.
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O iluminismo politico-juridico precisa
do mito porque precisa de um absoluto
ao qual se agarrar; o mito cobre nobre-
mente a caréncia de absoluto que foi co-
locada em prética e preenche um vazio
que poderia se tornar arriscadissimo
para a estabilidade da nova estrutura
da sociedade civil.?

O Estado moderno, na busca por se
desligar completamente da Idade das
Trevas e da estrutura social e econémi-
ca do feudalismo, bem como do poder
da Igreja Catélica, vé no Direito uma
forma de criar o cimento de sua prépria
estrutura: o Direito criaria os postula-
dos que dariam fundamento ao Estado
Moderno, e se romperia com as concep-
¢oes que deram sustentacédo ao chama-
do antigo regime. Portanto, o poder po-
litico na Idade Moderna, materializado
pela figura do Estado, vale-se do Direi-
to para criar seus proéprios fundamen-
tos e sua proépria legitimacdo.*

Assim como na mitologia, na cons-
trucdo moderna do que se denominou
Estado, criaram-se conceitos, ideias,
concepcoes que fazem parte de um
universo para além da realidade, que
néo esta conectado com o espaco-tem-
po e com a experiéncia histérica.

O grande conjunto de ideias dos séculos
XVII e XVIII: estado de natureza, con-
trato social, representacdo politica,
igualdade juridica, vontade geral, e, as-
sim por diante. E um conjunto de ideias
que compde e une a si a desinibi¢do me-
todolégica e, a0 mesmo tempo, é busca de
uma fundamentacéo mitica, oferecendo
a desconcertante visdo de um estamento
intelectual que considera irrenunciavel
aquela operacao fundadora.’
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Tais conceitos ndo sédo criados a
partir da histéria, mas, sim, de uma
necessidade politica, de legitimacao
de uma nova verdade social. Assim se
d4 também com a eleita principal fon-
te do direito, que passa a ‘vontade ge-
ral’. Basta encontrar a vontade geral
na lei, e o direito estava configurado,
deixando de lado as fontes histéricas
da construcao do Direito.®

Esses conceitos utilizados pelo
Estado Moderno néo séo novos. Pla-
tdo, em A Republica ja falava sobre a
renuncia de direitos individuais, por
meio de um pacto mituo para que fos-
se possivel a organizacio e a vida em
sociedade, o que ficou conhecido na
idade moderna como ‘contrato social’.’
Mesma linha segue a vontade geral de
Rousseau, ja explanada de forma ana-
loga por Aristételes em sua Politica.®

Assim, revistando conceitos an-
tigos para desenvolver postulados,
o Direito Moderno criou uma meta-
-realidade, desvinculada da histéria
juridica e da experiéncia juridica, isso
porque aquela é sdlida, irrefutavel,
enquanto essas estdo em constan-
te mutacdo. Essa pareceu ser a me-
dida pareceu a mais acertada pelos
influentes pensadores da época, na
busca pela consolidacdo do modelo
moderno de sociedade civil, baseado
na figura do Estado.’
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A mitologia e o Direito
no século XX

Essas criagoes mitolégicas dentro
do ambiente juridico, desvinculadas
da histoéria, ndo estdo apenas presen-
tes na Idade Moderna, mas sdo ain-
da amplamente utilizadas pelos pen-
sadores atuais. Hans Kelsen em sua
Teoria Pura do Direito’ fundamenta
todo seu ordenamento em uma norma
pressuposta, a norma fundamental,
que nio encontra nenhum correspon-
dente na realidade fatica; John Ra-
wls!t em Uma Teoria da Justica traz a
necessidade de um véu da ignorancia
para se chegar a uma concluséo justa
sobre determinado caso, dentre outros
varios exemplos possiveis.

O Direito, que deveria ser escrito
e rescrito com base na histéria, passa
a ser um depésito de conceitos meta-
-reais que existem para cumprir um
papel politico da época, ou até mesmo
uma cultura de desvinculacdo com a
realidade social. E o efeito disso é que
0 homem comum se sente estranho e
distante do direito, pois a sua histéria
nio é a histéria do direito; o direito
parece ser esse grupo de conceitos dis-
ponibilizados ao juiz, que pode julgar
conforme a adequacio ao caso concre-
to por ele instituida.!?

A criacao desses postulados-
-ideias, desconectados da realidade
fatica, pouco contribuem para a reso-
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lugédo pratica dos conflitos, tarefa essa
que deveria ser do Direito. A criacdo
ideoldgica e abstratamente encadeada
entre conceitos como estado de natu-
reza, contrato social, norma pressu-
posta, etc., ndo contribuem para a de-
cisdo do juiz no caso pratico, ou para
o aprimoramento da qualidade das
decisoes juridicas.

O pensador Amartya Sen em
Uma ideia de Justica, esclarece bem
tal fato.

Para exemplificar, se estamos tentando
escolher entre um Picasso e um Dali, de
nada adianta invocar um diagnéstico
(mesmo que esse diagnédstico transcen-
dental pudesse ser feito) segundo o qual
o quadro ideal no mundo é a Mona Lisa.
Pode ser interessante ouvir isso, mas
ndo tem nenhuma relevancia na escolha
entre um Dali e um Picasso.?

Amartya Sen!* evidencia que a
busca por um conceito ideal desconec-
tado da realidade de nada serve para
resolver o problema pratico do aqui e
agora. De mesma forma, as mitologias
juridicas da modernidade, apesar de
trazerem conceitos que, na teoria, sdo
esquematicamente perfeitos e bem
encadeados, também s&o deficientes
quando aplicados na realidade fatica
do universo juridico.

E se o direito brasileiro se funda,
quase que em sua totalidade, por meio
do direito europeu, é evidente que as
mitologias juridicas estdo também pre-
sentes em nossas legislacgoes, e nos nos-
sos operadores juridicos. Alids, como
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assevera Geraldo Prado, os juristas
brasileiros absorveram termos como
vontade geral, contrato social e Estado
Moderno, sem, contudo terem passado
pelas mesmas mudancas e revolucoes
por quais passaram a Europa continen-
tal. Ou seja, se as mitologias juridicas
ja estdo desconectadas da realidade,
mais distantes sdo elas quando trans-
portadas para o territério brasileiro.’

O mesmo autor, ao tratar especi-
ficamente do direito criminal, defende
que “na verdade a histéria real do Di-
reito Penal em nossas terras se reve-
la por tras de pelourinhos, senzalas,
acoites e chibatas, execucoes publicas
e autos de fé”%, evidenciando, como
Paolo Grossi, que o verdadeiro direito
nao pode, ou ndo poderia, estar desco-
nectado com a realidade.

A criacdo dessa meta-realidade
acerca do ordenamento juridico brasi-
leiro, fundado nas mitologias juridicas
do direito e da ciéncia moderna, fazem
com que o cidaddo brasileiro néo se
reconheca na lei. Pior: a lei se torna
sua inimiga. Ndo é um mero acaso que
grande parte dos cidadaos brasileiros
estdo muito mais familiarizados com
a legislacao norte-americana, (devido
aos filmes americanos e séries poli-
ciais), do que com os proéprios direitos
e prerrogativas do direito patrio.'”

Esse cenario brasileiro de aliena-
cao a lei favorece a criacdo de novas
mitologias, que assim como no Estado
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Moderno, revestem-se de uma propos-
ta revoluciondria e inovadora, mas
que carrega em suas raizes o mesmo
aspecto rigido e imutavel dos dogmas.

Nesse cendrio se insere a conhe-
cida transacdo penal, fruto da lei
9.099/95, que veio de carona com as
politicas efervescentes do judiciario
relacionadas a celeridade e a econo-
mia processual, mas que, em uma
analise mais aprofundada, carregam
estigmas de um antigo sistema inqui-
sidor medieval.

Os argumentos
mitolégicos envolvidos
na transacao penal

A busca por uma maior celeri-
dade processual e desafogamento do
Poder Judiciario levou a edigcdo da lei
9099/95, que previu a criacio dos jui-
zados especiais civeis e criminais em
ambito estadual, tratando especifica-
mente a partir de seu artigo 60 acerca
da esfera criminal. Os juizados espe-
ciais, de acordo com a lei, nasceram
com procedimentos simplificados, a
fim de dar maior velocidade a resolu-
cdo e as lides com menor complexida-
de, relacionadas, especificamente no
ambito criminal, as infracdes penais
de menor potencial ofensivo.

Assim, diversos institutos como a
conciliacdo, a suspensdo condicional
do processo e a transacéo penal sur-
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giram como formas alternativas de
resolucéo do conflito criminal. A repa-
racdo diretamente a vitima também
foi oportunizada como uma forma de
exting¢do ao longo processo criminal.

Transacdao vem do latim ¢ransac-
tio, que juridicamente significa uma
convencdo, na qual duas ou mais
pessoas fazem concessoes reciprocas,
ajustando clausulas para evitar um li-
tigio, ou resolver o litigio, caso esse ja
tenha sido suscitado. E, portanto, um
negocio juridico bilateral, com vonta-
de de ambas as partes presentes na
sua confeccéo.!8

Especificamente acerca do insti-
tuto da transacio penal, esse foi rece-
bido com criticas positivas, de acordo
com o pensamento de diversos dou-
trinadores.’® As expressées como “re-

2«

volucéo”, “avanco” “evolucao” sido co-
mumente usadas por tais juristas ao
referirem-se a transacao penal, a qual
é responsavel por tornar o direito bra-
sileiro mais ‘moderno’.2°

Porém, por detras desse argumen-
to de revolucéo, escondem-se diversos
efeitos colaterais invisiveis ao olhar
menos apurado. A méscara na qual foi
revestida, o instituto, como revolucio-
nario e inovador, acaba por dificultar
a leitura neutra dos efeitos da colo-
cacdo dessa modalidade de resolucao
dos conflitos dentro da realidade bra-
sileira. O que se observa é a criacao
de uma mitologia, nos mesmos moldes
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aqueles descritos por Paolo Grossi,
nos entornos desse instituto.?!

Fixa-se o paradigma de que é um
procedimento avancado, sem, contudo
observar concretamente seus efeitos,
sem relaciona-lo a realidade histérica
do contexto brasileiro.

Ao analisar de maneira mais
atenta os argumentos utilizados para
enaltecer a transacéo penal, constata-
-se que dos fatos ndo decorrem neces-
sariamente as conclusdes apresen-
tadas, e que o instituto desenvolveu
uma série de efeitos negativos a um
Estado democratico de Direito.

O argumento da reducéo
do niimero de processos

Um dos principais argumentos
para justificar a transacdo penal é o
de que tal medida reduziu significati-
vamente o nimero de oferecimento de
dentuncias e de processos penais, con-
forme se preconizava nos primeiros
anos do advento da lei.

Sé&o poucas as estatisticas que dispomos,
até aqui, sobre o funcionamento dos jui-
zados especiais. Sabe-se, entretanto,
que diminuiu o nimero de dentuncias,
assim como o numero de processos em
andamento. Em 1994 havia 682.257
processos em andamento na Justica Cri-
minal comum do Estado de Sao Paulo;
em 1999, apesar do aumento da crimi-
nalidade e da populacdo, este nimero
era de 658.196. Nao ja duvida de que a
diminuicéo se deve a Lei dos Juizados.??
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Tal argumento inegavelmente tem
grande poder de convencimento. No
entanto, ao observar mais atentamen-
te surgem os questionamentos: a dimi-
nuicdo do nimero dos processos signi-
fica que houve uma reducéo da crimi-
nalidade? Um menor oferecimento de
denuncias significa que houve uma
reducdo na pratica de crimes? O fato é
que se utiliza a transacdo penal como
argumento a reducio de processos e a
maior celeridade processual, porém,
ndo se destaca o fato de que tal ins-
trumento néo contribuiu efetivamente
para a reducdo da criminalidade.

E ainda que tenha havido uma su-
posta reducdo no nimero de processos
das varas comuns, o que se observa
é um crescente numero de processos
nas varas dos juizados especiais cri-
minais. Isso porque, com o advento
da lei 9099/95, situacoes de menor
potencial ofensivo, que, muitas ve-
zes, acabavam em arquivamento na
delegacia de policia, passaram a ser
enviados obrigatoriamente para o f6-
rum, criando uma grande demanda
de novos processos judiciais. O termo
circunstanciado foi hipervalorizado e,
basta uma lavratura desse para que
o suposto autor do fato tenha que ir
ao Poder Judiciario, sendo intimidado
e forcado a aceitar uma proposta de
transacéo penal.?

O fato é que a lei, feita com o ob-
jetivo de dar maior celeridade ao Po-
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der Judiciario, acabou por reavivar
delitos e contravencgoes que ja tinham
sido esquecidos pela prépria evolucao
social. Qualquer briga entre vizinhos,
por exemplo, acaba sendo trans-
formada em uma agressdo verbal,
é lavrado o termo circunstanciado,
transformando-se num processo com
audiéncia e tudo o que mais compoe o
processo judicial.?*

Nao se pode esquecer que o obje-
tivo de uma legislacéo criminal é o de
alguma forma reduzir a pratica de cri-
mes dentro de um ordenamento juri-
dico. Um instituto que contribui para
a diminuicdo do nimero de processos
judiciais, mas néo contribui para a re-
ducdo da criminalidade, ndo pode ser
descrito como um elemento de evolu-
cao ou de inovacdo de um ordenamen-
to juridico.

A classificacao formal
do que seriam crimes de
menor potencial ofensivo

Outro problema da lei 9099/95 foi
o de relacionar a expressao ‘delitos de
menor potencial ofensivo’ a quantida-
de de pena que lhe é cominada. Opcao
melhor seria a vinculacdo com o bem
juridico tutelado, e ndo a quantidade
de pena auferida. O problema é que o
critério utilizado para quantificar pe-
nas no ordenamento juridico brasilei-
ro ndo respeita critérios de proporcio-
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nalidade e razoabilidade, e, portanto,
utilizar isso como parametro ndo con-
tribui para uma eficiente aplicacao
dessa lei penal.®

Art. 61. Consideram-se infrag¢oes penais
de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravengdes pe-
nais e os crimes a que a lei comine pena
maxima néo superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.

O que ocorre no ordenamento ju-
ridico brasileiro é que nao se utiliza
o critério material (bem juridico tute-
lado) para auferir uma hierarquia de-
litiva, mas para uma pena aplicada.
Criam-se, assim, absurdos, como por
exemplo, o fato de que diversos deli-
tos em esfera doméstica sdo tratados
como de menor potencial ofensivo.28

O problema de tal parametro é
que de um lado, tém-se bem juridicos
extremamente relevantes como, por
exemplo, o meio ambiente, sendo tu-
telados de uma mesma maneira que
os crimes contra a honra. E adequa-
do que o meio ambiente, direito difu-
so que afeta as geracbes futuras e as
presentes em toda a coletividade, seja
tutelado em mesma proporc¢éo que os
crimes contra a honra, que ofendem
muitas vezes apenas a esfera subjeti-
va de um individuo?

Novamente, observa-se que o re-
vestimento inovador e revolucionario
que a lei tem, ainda nos dias de hoje,
carece de uma fundamentacédo légica
e juridica, e, assim, sua notoriedade e
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credibilidade advém de uma constru-
cao abstrata, mitolégica e desconecta-
da dos fatos da realidade.

A vitima e o processo

Outro argumento bastante utili-
zado para enaltecer a transacgao penal,
diz respeito ao fato de que tais instru-
mentos reaproximaram a vitima do
processo, fazendo com que essa tenha
a possibilidade de ter seu dano repa-
rado. Como forma de transacionar,
pode, o suposto autor do fato, reparar
o dano supostamente praticado a vi-
tima, e, assim, o Ministério Publico
abriria mao de iniciar o procedimento
acusatorio.

E inegével que a possibilidade da
composicdo civil dos danos trouxe a
vitima ao seio do processo penal, pois
0 que acontecia, na maioria das vezes,
era que a condenacgdo do acusado nao
fazia com que o dano sofrido, muitas
vezes pecunidrio, fosse reparado. Na
composicéo civil, por outro lado, a vi-
tima tem a possibilidade de ter seu di-
reito garantido.

Porém, em que pese tal aspecto
positivo, existe outra circunstancia
completamente desfavoravel a vitima.
Em um devido processo legal, com a
eventual condenacdo e a sentenca
transitada em julgado na esfera pe-
nal, basta que a vitima valha-se de tal
sentenca para buscar a sua reparacgio
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na esfera civel. Porém, caso o acusado
aceite a proposta de transacdo penal
que nao repare a vitima, o acordo ali
homologado em nada lhe serve, sendo
que essa devera constituir seu direito
a reparacio na esfera civel.?’

Além disso, foi criado em alguns
Estados o instituto da desisténcia ta-
cita. Em outras palavras, quando a vi-
tima é intimada para comparecimento
em audiéncia e, a qual ndo comparece,
presume-se sua desisténcia tacita ao
processo. Isso passou a acontecer até
mesmo nas agdes publicas condiciona-
das a representacao, quando o conflito
é suscitado nas delegacias de policia.
Entao, se por alguma situacdo impre-
vista, de for¢a maior ou por qualquer
outra razéo, a vitima néao pode com-
parecer a audiéncia, presume-se o0 seu
desinteresse, e arquiva-se 0 processo
no juizado.?®

A apresentacdo sintética das cri-
ticas a transacdo penal feitas por
Geraldo Prado serve por dois moti-
vos: demonstrar a mitologia juridica
escondida por detras de tal instru-
mento, e preparar o leitor para o que
possivelmente seja a maior mitologia
juridica da transacédo penal — o falso
entendimento de que essa tem um ca-
rater conciliatério.

Essa visdo da transacéo penal re-
veste-se dos mesmos aspectos de me-
ta-realidade de que trata o pensador
italiano Paolo Grossi, pois apresenta o
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instrumento conciliatério desconecta-
do de aspectos histéricos da sociedade
e do direito brasileiro. A transacio pe-
nal é a resposta ao abarrotamento e a
morosidade do Poder Judiciario, a ‘res-
posta do futuro’, que na pratica apre-
senta uma série de incongruéncias.

O obscuro aspecto de
adesao da transacao
penal: a maior mitologia

Um dos principais argumentos le-
vantados em defesa da utilizacdo da
transacéo penal é seu aspecto conci-
liatério. Supostamente, tem-se de um
lado o Ministério Publico, que abre
mao de dar continuidade ao processo
penal, e, de outro, tem-se o acusado,
que abre mio de diversas garantias
fundamentais como o contraditério e
o devido processo legal. Para resolver
a lide de maneira célere e econémica,
passam, entdo, a conciliar.

Pode-se proceder a suspensio con-
dicional do processo ou a transacéo
penal. Tais propostas sido feitas pelo
Ministério Publico, as quais poderéo
ou nao serem aceitas pelo acusado.
Grande parte da doutrina defende
ainda que o acusado pode fazer uma
contraproposta para o Ministério Pu-
blico, e assim, juntos deliberam, a fim
de encontrar a melhor proposta possi-
vel para posterior aceitacdo.”
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Defende-se ainda, costumeiramen-
te, que nessa etapa dita pré-processu-
al ndo ha hierarquia ou subordinacao:
o suposto autor do fato encontra-se em
uma situacéo de igualdade com o Mi-
nistério Publico, o que permite a livre
discussao e deliberagdo acerca da pro-
posta conciliatéria. Tal discurso é fre-
quente na teoria, porém, na pratica,
tal situacdo é completamente diversa.

A adesdo na negociacio:
impossibilidade de discutir
os termos do acordo

Alguns anos apds a implementa-
cdo da lei 9099/95, o depoimento de
Alexandre Wunderlich*® ilustra bem o
instituto da transacéo penal na prati-
ca, que, muitas vezes, apresenta um
viés inquisidor e autoritario.

O cendrio é de horror. Vislumbro um
euforismo apagado, uma revolucéo que
néo deu certo, um notdvel avango que se
notabilizou retrocesso, um modernismo
que é antigo e uma desburocratizagéo
que cada vez mais se burocratiza. Lei
n. 9.099/95, ressalvadas as excecoes ab-
solutamente isoladas, néo foi e ndo estd
sendo aplicada. S6 para exemplificar:
conciliagdes impostas as partes, propos-
tas de transacdo penal quando néo ha
justa causa para o oferecimento de de-
nuncia ou queixa-crime, propostas de
transacdo penal sem qualquer individu-
alizacdo ou obediéncia a realidade socio-
econdmica do autor do fato, audiéncias
preliminares realizadas sem presenca
de advogados, sem a vitima, sem o re-
presentante do ministério publico e até
sem juiz.
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Esse cenario demonstra que, para
efeitos praticos, é inviavel ao suposto
autor do fato negociar com o Ministé-
rio Publico; assim, nfo existe negocia-
cdo, mediacdo ou conciliacdo, mas tao
somente uma imposicdo de uma pro-
posta, que pode apenas ser aceita ou
ndo ser aceita. As propostas, em va-
rias ocasides desprovidas de qualquer
adequacdo ao caso concreto ou a rea-
lidade do suposto autor do fato, feitas
de forma genérica ao modelo copia e
cola, sdo oferecidas, muitas vezes, no
formato de adesfo, ou vocé aceita ou
nao.

Nesta ética, constata-se a hipertrofia do
Ministério Publico na Transac¢édo Penal,
porquanto néo existe espaco para a de-
fesa, exceto responder de forma laconica
um ‘sim’ ou um ‘néo’, ao que foi propos-
to pelo 6rgéo acusador. [...] O lugar da
transacéo penal no procedimento suma-
rissimo afronta direito e garantias cons-
titucionais do acusado, pois equivale a
possibilidade concreta de aplicagdo de
pena sem o minimo do devido processo
legal.?!

E devido a grande quantidade de
processos, com frequéncia, nas audi-
éncias de transacdo penal, o Ministé-
rio Publico nao esta presente, fazendo
a proposta por escrito, nos proéprios
autos do processo. Cabe, entéo, ao su-
posto autor do fato aceitar ou néo a
proposta, ndo sendo possivel discutir
suas condicoes. A adesdo adquire pro-
porcoes ainda maiores, pois trans-
plantando ao mundo do Cédigo de De-
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fesa do Consumidor (CDC), é como se
recebé&ssemos um contrato por correio,
uma vez que a outra parte esta pre-
sente no momento da assinatura.3?

Adesao na relacio: a falta
de isonomia entre as partes

Em segundo lugar, o argumento de
que existe uma situacio de igualdade
entre suposto autor do fato e Ministé-
rio Publico é falsa, visto que, muitas
vezes, 0 acusado é tratado como ver-
dadeiro réu, sendo advertido das ‘gra-
ves’ consequéncias por néo aceitar a
proposta de transacao penal. Tem-se,
muitas vezes, uma intimidacéo sutil,
fruto frequentemente de uma impaci-
éncia das partes, em que a celeridade
e a economia processual sdo os bens
visados, e ndo a persecucdo com a ver-
dade dos fatos.*?

Os argumentos sao os mais varia-
dos: “se vocé nao aceitar a proposta
de transacéo, virara réu em processo,
vocé quer isso?”; “se vocé ndo aceitar a
proposta, gastara muito mais dinhei-
ro com o advogado para fazer a defe-
sa no processo”; “se vocé ndo aceitar
a proposta de transacdo penal, pode-
ra ser condenado, e isso constara em
seus antecedentes criminais”. A partir
de tais argumentos, o acusado vé-se
quase obrigado a aceitar a proposta
de transacdo penal, mesmo tendo a
completa convicgdo de que € inocente.
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A declaracdo de vontade do autor do
fato numa transacdo penal é mera fic-
cdo juridica, posto que, pela auséncia de
oportunidade de defesa concreta, o que
se tem é o evidente desequilibrio entre
as partes negociantes.?*

Soma-se a isso o fato da existén-
cia de audiéncias coletivas, de conci-
liadores decidindo o fato, e o pior, de
abertura de processo e oferecimento
de transacdo penal quando ndo ha
sequer indicio de autoria e materiali-
dade. O suposto autor do fato, acuado
e sem o seu defensor, sente que have-
ra uma represalia caso ndo aceite a
proposta, e, assim, acaba assinando o
termo e aceitando a proposta de tran-
sacdo penal.®

Extraem-se nitidamente dois as-
pectos: 1) existe uma pena sem um
devido processo penal, contrariando
frontalmente o principio da neces-
sidade; 2) tal imposicao a transacao
penal desfavorece os mais pobres,
afinal, a possibilidade de pagar um,
dois, ou trés salarios minimos em
sede de transacédo penal é, muitas ve-
zes, muito mais tentadora que a in-
certeza de um processo penal, cujas
defesas em caso de contratacdo de
advogado privado tem valor mais sig-
nificativo que aquele.

Assim, o que era para ser uma
conciliacdo torna-se na pratica uma
imposicdo, uma penalidade. Nao exis-
te a possibilidade de discutir a propos-
ta de transacdo (assim como a pena).
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Em sintese, repete-se a situacéo
que ja foi exaustivamente trabalha-
da por autores como Franz Kafka?®
e Francesco Carnelutti:*” a partir do
momento em que se instaura um pro-
cesso penal, o individuo é considerado
condenado. E se o suposto autor do
fato é tratado como réu, a transacao
penal, na pratica, ndo passa de uma
forma de condenacéo com a gravidade
de ser realizada sem contraditério e
ampla defesa.?®

Atua-se, dessa forma, de maneira
analoga aos contratos de adesido do
direito civel: existe o contrato e estas
sdo as clausulas; ndo importa se tal
contrato é desproporcional, ou se tais
clausulas sdo abusivas; se vocé preci-
sa de tal servico, somente resta recu-
sar ou aceitar. A diferenca é que, no
direito civel o contrato de adesédo esta
relacionado a direitos e obrigagoes in-
dividuais, ao passo que no direito pe-
nal, colocam-se em jogo as garantias
constitucionais fundamentais que le-
varam séculos para ser respeitadas e
protegidas pelo Estado.

Consideracoes finais

Conclui-se que o instituto da tran-
sacdo penal nao tem conseguido cor-
responder na pratica aos adjetivos a
esse imputados no momento de sua
criacdo. O carater mitolégico —na ex-
pressao de Paolo Grossi — criado nos
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entornos da lei 9099/95, e mais espe-
cificamente do instituto da transacao
penal, caem por terra quando a reali-
dade é analisada de maneira clara e
objetiva.

A promessa de avanco e evolucio
trazida pela transacdo penal, prove-
niente de um sistema de barganha,
heranca de outros sistemas juridicos,
falhou na pratica pelos varios fatores
demonstrados no presente artigo. E o
pior, com o passar dos anos tal institu-
to adquiriu requintes de adesao.

A impossibilidade de se discutir os
termos da proposta de transacio pe-
nal, a falta de isonomia entre a posicao
do suposto autor do fato e o Ministério
Publico, a prépria auséncia do magis-
trado e do representante do Ministé-
rio Publico na audiéncia em diversas
ocasibes, aliada ao descompasso entre
a posicdo econdmica do suposto autor
do fato e a proposta, tornaram o insti-
tuto da transacao penal um verdadei-
ro contrato de adesdo, em que a pes-
soa vé duas opcoes: ou aceita, ou nio.
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Incongruities institute
of criminal transaction
and its aspects of an
agreement for membership

Abstract

This paper aims to present aspects of
a adhesion contract that has coated the
Institute of Penal Transaction, establi-
shed by Law 9099/95. To do so, we use
the category juridical mythology, coined
by Paolo Grossi in his Juridical Mytho-
logies of Modernity work, demonstra-
ting the existence of such phenomenon
in the design of the Institute of Penal
Transaction, using as support the criti-
cism of Geraldo Prado in his Elements
for a Critical Analysis of Penal Transac-
tion. Finally, it is shown the character
of adhesion of the Penal Transaction,
acquired in its practical use. The used
method is the inductive through biblio-
graphic research.

Keywords: Juridical Mythologies of
Modernity. Penal Transaction. Law
9099/95.
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